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RESUMO

ZEBULUM, José Carlos. Entre direito, politica e moral: os magistrados na pratica
jurisdicional em satde. Tese (Doutorado em Satde Coletiva) - Programa de P6s Graduagdo
em Saude Coletiva, Instituto de Estudos em Sadde Coletiva, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

A intensidade com que cresceu nos ultimos anos o fendmeno da judicializacdo dos direitos
sociais, em particular o direito a satude, coloca em evidéncia o Poder Judiciério, que assume o
encargo de oferecer uma resposta adequada as intimeras demandas individuais que sdao
dirigidas diariamente aos tribunais de todo o pais. Diante deste quadro, entra em cena o ator
principal, o juiz, sobre quem recai a responsabilidade de tomar importantes decisdes que,
enfim, podem redundar na vida ou na morte dos demandantes. Nao obstante a teoria geral do
processo enfatize como elementos imprescindiveis a uma prestacdo jurisdicional justa, a
imparcialidade dos magistrados, ndo ha ddvidas de que estes sdo, de fato, fortemente
influenciados por diversos fatores — internos e externos -, € expressam suas convicgdes morais
e politicas em suas deliberacdes. A hipdtese que conduziu a investigacdo € de que os
magistrados, no ambito de suas atribuicbes em demandas na drea da sadde, sdo,
frequentemente, instados a decidir com base em padrdes distintos da tradicional submissao ao
padrdao da regra juridica, orientados, por suas proprias convic¢des pessoais, ora acerca da
politica, ora da moral, experimentando conflitos. Nesse sentido, buscou-se, a luz da teoria dos
chamados hard cases, fruto de intenso debate entre Ronald Dworkin e Herbert L. A. Hart,
analisar e compreender em que medida estes aspectos vém, de fato, interferindo nas decisoes
judiciais em demandas voltadas a assegurar a tutela individual da saide no ambito da Justica
Federal de primeira instancia do Estado do Rio de Janeiro e em Tribunais Federais e Estaduais
do pais. A pesquisa adotou a abordagem qualitativa e interdisciplinar na interface do Direito e
da Saude Coletiva, utilizando diferentes métodos e técnicas. Inicialmente realizou-se a revisiao
da literatura em bases de dados bibliograficas eletronicas para contextualizacdo do tema e
delineamento do objeto de estudo. Optou-se por combinar pesquisa jurisprudencial
(documental) e consulta direta aos magistrados por meio de questiondrio para investigacao da
hipétese apresentada. A pesquisa no ambito de Tribunais Estaduais e Federais do pais, no
periodo novembro de 2016 a fevereiro de 2017, analisou o padrdo decisorio institucional que
vem sendo adotado pelas Cortes Superiores, e identificou situacdes e circunstancias
conflitivas que pudessem formular as questdes da pesquisa e subsidiar a anélise. A dimensdo
subjetiva da pratica jurisdicional foi investigada a partir de respostas diretas dos magistrados
federais de primeira instancia vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, por meio
de questiondrio disponibilizado através da internet. Os resultados obtidos indicam que os
juizes, de uma forma geral, vém experimentando conflitos morais no momento de deliberar
sobre diversas questdes no ambito da tutela judicial individual da sadde. Foi verificado que a
moralidade e o interesse pela politica concorrem, em alguns casos, para a existéncia do
conflito moral e para os encaminhamentos praticos adotados pelos magistrados. Os
magistrados participantes indicaram, ainda, algumas sugestdes para o aprimoramento do
suporte institucional no ambito do referido Tribunal, a fim de melhor adequéa-lo a prética
jurisdicional em demandas individuais de saudde.

Palavras-chave: Direito a satde. Judicializag¢do da satde. Casos dificeis. Conflito. Moral.



viil

ABSTRACT

ZEBULUM, José Carlos. Entre direito, politica e moral: os magistrados na pratica
jurisdicional em satde. Tese (Doutorado em Satide Coletiva) - Programa de P6s Graduagdo
em Saude Coletiva, Instituto de Estudos em Sadde Coletiva, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

The intensity with which the phenomenon of the judicialization of social rights, in particular
the right to health, has grown in recent years, highlights the Judiciary, which assumes the task
of offering an adequate response to the many individual demands that are addressed daily to
the courts of All country. In the face of this picture, the main actor, the judge, comes on the
scene, about who is responsible for taking important decisions that, in short, can result in the
life or death of the plaintiffs. Although the general theory of the process emphasizes as
indispensable elements to a fair jurisdictional performance, impartiality and neutrality of the
magistrates, there is no doubt that these are, in fact, strongly influenced by several factors -
internal and external - and express their moral and political convictions in their deliberations.
The hypothesis that led to the investigation is that magistrates, within the scope of their duties
in health care, are often urged to decide on the basis of distinct standards of traditional
submission to legality, guided by their own personal convictions, sometimes about politics,
about morals, experiencing conflicts. In the light of the so-called hard cases theory, the fruit
of an intense debate between Ronald Dworkin and Herbert LA Hart, we sought to analyze and
understand the extent to which moral and political convictions are actually interfering with
judicial decisions in lawsuits aimed at ensuring the individual protection of health in the scope
of the Federal Court of First Instance of the State of Rio de Janeiro and in Federal and State
Courts of the country. The research adopted the qualitative and interdisciplinary approach in
the interface of Law and Collective Health, using different methods and techniques. Initially
the literature review was carried out in electronic bibliographic databases to contextualize the
theme and delineation of the object of study. It was decided to combine jurisprudential
(documentary) research and direct consultation with the magistrates through a questionnaire
to investigate the presented hypothesis. The research carried out in the State and Federal
Courts of the country, in the period from November 2016 to February 2017, analyzed the
institutional decision-making pattern that has been adopted by the High Courts, and identified
conflicting situations and circumstances that could formulate the research questions and
subsidize the analysis. The subjective dimension of the judicial practice was investigated from
direct answers of federal magistrates of first instance linked to the Federal Regional Court of
the 2nd Region, through a questionnaire made available through the internet. The results
indicate that judges, in general, have been experiencing moral conflicts when deciding on
various issues within the scope of individual judicial protection of health. It was found that
morality and interest in politics concur, in some cases, to the existence of moral conflict and
to the practical guidelines adopted by magistrates. The participating magistrates also indicated
some suggestions for the improvement of institutional support within the scope of the said
Court, in order to better adapt it to the jurisdictional practice in individual health demands.

Keywords: Right to health. Judicialization of health. Difficult cases. Conflict. Moral.
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INTRODUCAO

A expressao “direito a saide” € bastante ampla e abrange prestacdes de diferentes
naturezas: as tipicas de saude publica (vacinacdo, medidas de conten¢do de determinada
doenca transmissivel, vigilancia epidemioldgica etc.), a regulacdo de servicos e produtos de
saude (vigilancia sanitdria), e a assisténcia terapéutica individual. Os medicamentos, produtos
e servicos de saude, internagdes e cirurgias integram o cardter substantivo do direito a
assisténcia terap€utica individual. De acordo com a Constitui¢dio Federal e as normas
regulamentares, esse direito substantivo pode ser exigivel do poder publico ou de pessoas
privadas, e no ambito do direito publico ou do direito privado (PERLINGEIRO, 2015a).

A Constituicao de 1988 estabeleceu um marco na histéria da saide publica brasileira,
um verdadeiro corte epistemoldgico, eis que incorporou em seu texto uma série de
reivindicagdes que ja vinham sendo apresentadas pelos movimentos sociais que assumiram,
na época, um papel de destaque na luta pela redemocratizacdo do pais. Assim, mudancgas
significativas, nao apenas no setor da saide, mas em toda a drea social, foram implementadas
na ordem juridica brasileira a partir da Constitui¢do promulgada em outubro de 1988. Como
observa Marcelo Leonardo Tavares, a Constituicdo de 1988 foi responsdvel por importantes
alteracdes nos institutos publicos securitdrios, dentre as quais aquela que reuniu as coberturas
de previdéncia, assisténcia e saide em um sistema de seguridade social, imantando-as com
principios e objetivos comuns, em especial, a universalidade, a igualdade, irredutibilidade real
do valor dos beneficios e cardter democritico e descentralizado da administracdo
(TAVARES, 2007).

A saude, entdo reconhecida como um direito fundamental da pessoa humana, é entao
considerada como um direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas
sociais e econdmicas visando a redugdo do risco de doenga e de outros agravos. Além disso, a
Lei maior deixou claro que o acesso as acgdes e servicos para a promocgao, protecdo e
recuperacio da saide, através do Sistema Unico de Satide - SUS — deve ser universal e
igualitdrio'. Assim, o sistema de sadde previsto na Constitui¢io Federal de 1988 tem por
objetivo central garantir um direito fundamental do cidadao brasileiro e €, acima de tudo, uma
politica que carrega em seu cerne uma nog¢ao de justica distributiva, voltada para o combate

da desigualdade através de uma justa distribui¢do de recursos (DE MARIO, 2013).

'BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 196. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jun. 2016.
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Entretanto, as normas constitucionais que trataram do direito a saide dependeriam,
evidentemente, de trabalho legislativo posterior para tornd-las executdveis, além da
implementacdo de politicas governamentais, envolvendo, inclusive, a criagdo de o6rgdos
publicos, dotagdes or¢camentdrias, etc. Temos, assim, espécies normativas a que a doutrina
comumente se refere por normas programadticas, ou seja, normas constitucionais de eficicia
limitada, através das quais o constituinte, ao invés de regular direta e imediatamente o
interesse em questao, limita-se a tragar os principios a serem cumpridos pelos érgaos publicos
(legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado (SILVA, 1998).

Desta forma, o direito a saide € constantemente relacionado a nocdo de direito
programdtico (DE MARIO, 2013), o que acaba mitigando a sua forca e retirando do Estado o
dever de garantir de forma efetiva o direito, pois, ao afirmar que determinada norma ¢&
programdtica, estamos dizendo que o direito que ela determina ndo tem aplicabilidade
imediata, estando condicionado as condi¢des e possibilidades de o Estado garanti-la.
(CARVALHO; SANTOS, 2007).

Pouco tempo apds a promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988, foram editadas as
Leis 8.080/90% e 8.142/90°, que estabeleceram, respectivamente, a organizacio do SUS e o
controle social das acdes, a ser efetivado através da realizacdo de conferéncias e dos
conselhos de saide (ALMEIDA-FILHO; PAIM, 2014). Entretanto, a simples atribui¢do
constitucional aos entes federados, de diversas responsabilidades na drea da saude, além da
legislagdo subjacente, ndo foram suficientes para solucionar as dificuldades que a populacdo
brasileira j4 vinha enfrentando para ter concretizado, na pratica, o direito fundamental. Assim,
apesar da instituicdo do SUS, que teve como objetivo oferecer atendimento igualitdrio,
universal e gratuito a populacdo brasileira, incluindo assisténcia farmacéutica e uma politica
estruturada para o acesso gratuito a medicamentos, o uso de acoes judiciais para obter acesso

a medicamentos passa a ser um fenomeno frequente no Brasil (TREVISAN et al, 2015).

2 BRASIL. Lei n.° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogio, protecio e
recuperacdo da satide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Brasilia, 19 de setembro de 1990. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>.
Acesso em 29 dez 2016.

3 BRASIL. Lei n.° 8.142 de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do
Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na drea da
saide e dd outras providéncias. Brasilia, 28 de dezembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm>. Acesso em 29 dez 2016.
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De fato, uma vez que o SUS ndo vinha respondendo adequadamente as demandas da
populacdo (DE MARIO, 2013), as pessoas passaram a procurar, através da via judicial, obter
a assisténcia a saude que, ao menos em boa parte dos casos, deveria estar sendo prestada
diretamente na rede de servicos do SUS (vide nota de rodapé n.° 5). Este fenomeno ¢é
conhecido como “judicializacdo da saiide", que compreende, portanto, a provocacao do Poder
Judicidrio em prol da efetivacdo do direito a saide e, com grande intensidade, a assisténcia
médica e/ou farmacéutica individual, de responsabilidade dos Poderes Executivos.

Diante de determinacdes proferidas judicialmente, a Administragdo Publica passa a ser
constrangida a prestar atendimento médico e assisténcia farmacéutica, o que produz
repercussdes tanto na politica de satide como sobre os cofres ptiblicos (LEITAO et al, 2014).
Transfere-se, portanto, para os juizes, a responsabilidade de tomar decisdes em questdes
ligadas a saude das pessoas, com repercussdes praticas para a saide de individuos,
populacdes, politicas e gestdo publica. Este vem sendo um fator preponderante para que
diversas criticas sejam dirigidas ao Poder Judicidrio e, em particular, aos juizes. De fato,
aquilo que muitos consideram como interferéncia indevida do Poder Judicidrio em tarefa que,
a principio, seria da atribuicdo do Poder Executivo, vem suscitando intensos debates no
ambito da Sadde Coletiva e do Direito, enfatizando-se o crescimento exponencial do nimero
de ac¢des judiciais propostas em face do Poder Publico com o fim de garantir o fornecimento
de medicamentos, a realizacdo de cirurgias e procedimentos.

As duras criticas que vém sendo dirigidas a atuac¢do dos juizes nesta drea tdo peculiar
do Direito, nos levam a refletir sobre como os juizes vém conduzindo os processos,
interpretando as leis e proferindo suas decisdes. O objetivo deste trabalho é, portanto, analisar
os principais conflitos morais e juridicos experimentados por magistrados no cotidiano de sua
jurisdic@o de satde, buscando compreender as razdes desses conflitos e o modo pelo qual t€m
sido deliberadas questdes de saide em face dos entes publicos, considerando-se a
jurisprudéncia (perspectiva institucional) e as respostas dos juizes sobre suas préticas
jurisdicionais na satde (perspectiva subjetiva).

A hipdtese que conduziu a investigacdo € de que os magistrados, no ambito de suas
atribui¢cdes em demandas na drea da sadde, sdo, nas situacoes que consideramos como casos
dificeis, instados a decidir com base em padrdes distintos da tradicional submissdo ao padrao
da regra juridica, orientados, por suas préprias convicgdes pessoais, ora acerca da politica, ora

da moral, experimentando conflitos.
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Nesse sentido, buscou-se, a luz da teoria dos chamados hard cases, fruto de intenso
debate entre Ronald Dworkin e Herbert L. A. Hart, analisar e compreender em que medida
estes aspectos vém, de fato, interferindo na pratica jurisdicional em demandas voltadas a
assegurar a tutela individual da satide no ambito da Justica Federal de primeira instancia do
Estado do Rio de Janeiro e em Tribunais Federais e Estaduais do pais

A estratégia metodoldgica foi, portanto, focalizar o estudo em determinadas situacdes,
circunstancias e demandas judiciais de saide em que a simples aplicacdo da lei ndo oferece
solug@o apropriada, ou porque a lei é omissa ou contraditéria (HART, 1961); ou porque se
revela inadequada, ou mesmo injusta, aos olhos do julgador (DWORKIN, 2010b),
caracterizando aquilo que a teoria positivista de Herbert L. A. Hart denomina de casos
dificeis. Dworkin preconiza que diante de um hard case, o juiz exercerda seu discernimento
pessoal e recorrerd a outros tipos de padrdes, que ndo a regra juridica, que possam orienta-lo
na solucdo do caso; padrdes estes que ndo funcionam, exatamente, como as regras acima
referidas, mas como principios, politicas, etc. (DWORKIN, 2010b).

Importante salientar, desde ja, que ndo ha em Dworkin uma correlacdo textual e direta
entre casos dificeis e conflito moral. Com efeito, o jusfilésofo nao dirige suas aten¢des ao
conflito moral eventualmente experimentado pelos magistrados no momento em que
deliberam sobre certas questdes. O foco dele é claramente direcionado a interpretacdo do
direito e aos aspectos da moralidade, em particular, no tocante as interconexdes entre estes
dois sistemas (direito e moral). A existéncia de uma relacdo entre os hard cases e os conflitos
morais € elemento fundamental de nossa Tese, em cuja abordagem a pratica jurisdicional é
considerada no seu aspecto subjetivo, mais propriamente como uma questdo ética do que
como aspecto da Teoria do Direito e da interpretacdo/argumentacgdo juridica e sua relagdo com
a moralidade, trazida por Dworkin.

Com efeito, o referencial tedrico adotado nos levou a uma defini¢cdo de caso dificil
com contornos préprios, fruto do debate entre Dworkin e Hart. A partir de entdo, fizemos uma
constru¢do em que exploramos e selecionamos, na jurisprudéncia sobre a tutela individual da
saude, determinadas situacoes que consideramos e apontamos como casos dificeis, em
particular, pelo potencial que apresentam de levar os julgadores a experimentar conflitos

morais. Em nossa Tese, consideramos como conflitos morais as situacdes em que os juizes, ao
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enfrentarem questdes tipicamente morais®, sdo levados a decidir premidos por suas
convicgdes pessoais, ora acerca da politica, ora acerca da moral.

A relevancia do tema e do problema em foco para o campo do Direito evidencia-se
pelo papel assumido pelos juizes ao serem levados a decidir importantes questdes na area da
saude, com reflexos na vida dos postulantes e em todo o sistema de saide publica. Justifica-se
o interesse em investigar, identificar e compreender as motivagdes e conflitos que ocorrem no
comportamento decisorio dos magistrados no que diz respeito as questdes de saude, eis que
nosso estudo revela, com muita clareza, que as questdes da moralidade e da politica
constituem importantes aspectos destas decisdes, ao passo que a necessdria visibilidade da
imparcialidade exige a contengdo dos sentimentos e emogoes dos magistrados (DUARTE,;
BAPTISTA; IORIO FILHO, 2016).

E, também, inegdvel, a relevincia que o tema em estudo assume para o campo da
Saude Coletiva, ante a evidente repercussdo que a atuacdo destes magistrados, na tutela da
saude, acaba exercendo em todo o planejamento e gestdo do sistema de saude brasileiro.
Ademais, o estudo realizado acerca da judicializacdo da satde revela que os juizes vém sendo
amplamente criticados no exercicio desta atividade, sem se buscar, no entanto, compreender a
complexidade, os limites e as possibilidades do exercicio da jurisdicio em sadde por esses
profissionais. Portanto, o objeto desta Tese € inédito, avanca na compreensdo e pode
colaborar na formulacdo de acdes e politicas que deem respostas a intensa e impactante
atuacdo dos magistrados na saide publica.

Para alcancarmos os resultados desejados de forma mais direta e objetiva, nosso
trabalho foi estruturado da forma que segue:

No Capitulo 1 abordamos o tema da judicializacdo da saude, que encontrou suas

primeiras manifestacoes em meados dos anos 1990 e, desde entdo, vem suscitando intensos

4 Trata-se de questdes que provocam um questionamento intimo acerca dos principios e das convicgdes pessoais
de cada um, e que podem provocar reacdes totalmente diferentes, dependendo de quem as avalia, da sua
sensibilidade, do seu cardter, ideologia, crencas, etc. Tais questdes versam sobre temas que ndo suscitam maiores
divagacdes sobre as normas juridicas em geral, eis que a complexidade ndo € juridica, mas que poderdo desafiar
os valores do juiz enquanto pessoa, sua convic¢do sobre a justi¢a, sobre o certo e o errado. Nao ha maiores
ddvidas de que o tema estd intimamente relacionado com os conflitos morais de que estamos tratando com mais
interesse nesta Tese, uma vez que também aqui o juiz estard diante de uma inevitdvel ponderacio de interesses,
quais sejam: o interesse de prestigiar as regras juridicas e o interesse de seguir a sua intima convic¢ao a respeito
do que considera justo, correto ou sensato para o caso em questdo. Ao que tudo indica, neste ultimo caso,
sofrera, inevitavelmente, forte influéncia de fatores internos, tais como a sua sensibilidade, o seu carater,
ideologia, crengas, etc.
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debates, seja nos meios académicos, na governanca € dentro do préprio Poder Judiciério,
alcangando repercussdo cada vez maior, seja no que diz respeito ao nimero de demandas
judiciais propostas, seja no concernente ao impacto de tais agdes sobre o sistemas publico e
privado de sadde, ou as politicas e financas publicas em geral (SARLET, 2018). Avaliamos as
criticas que a doutrina vem dirigindo ao Judicidrio no enfrentamento destas demandas e,
procuramos, ainda, identificar as linhas de orientacio que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal vem estabelecendo neste campo de atuacao.

No Capitulo 2 nossas atencdes se voltam mais especificamente para as criticas que
vém sendo dirigidas aos magistrados no julgamento destas demandas, introduzindo, assim, o
tema que serd foco de nossas preocupacdes nos capitulos subsequentes, qual seja, as possiveis
situacdes de conflito moral experimentadas pelos juizes diante de casos considerados dificeis
na tutela individual da sadde. Ponderamos, ao final, a razoabilidade destas criticas em face
dos dramas morais vivenciados pelos juizes nestas situacdes, € do devido respeito que devem
a jurisprudéncia e a legislacao.

No Capitulo 3 descrevemos detalhadamente os objetivos que orientaram o
desenvolvimento deste trabalho. Os objetivos foram desdobrados em geral e especificos,
sendo certo que procuramos apresentd-los de forma precisa e clara, a fim de explicitar com
maior lucidez o que nosso estudo deveria alcancar. Em seguida passamos a descri¢do
minuciosa dos procedimentos metodolégicos adotados em todas as etapas da pesquisa
realizada, descrevendo, para cada uma delas, o tipo de estudo realizado, o universo estudado,
as variaveis selecionadas, as técnicas, instrumentos e métodos de coleta, além do
processamento e andlise dos dados. Destacamos, nesta abordagem, a identificacdo de
importantes questdes morais, fruto de nossa experiéncia pessoal e acompanhamento da
jurisprudéncia em matéria de saide, que foram adotadas como paradigmas em nosso estudo.
Cuidamos, ainda, de apresentar as vantagens e as limitagdes dos procedimentos adotados. Ao
final, tratamos dos aspectos éticos da pesquisa.

No Capitulo 4 estabelecemos nosso marco tedrico, voltando nossas ateng¢des para as
conexodes entre o Direito, a Moral e a Justica. Para tanto, estudamos, cuidadosamente, o
conhecido debate entre Dworkin e os positivistas — mais especificamente Hart e Posner — a
partir do qual colhemos importantes subsidios sobre o enfrentamento dos chamados hard
cases, os padroes utilizados pelos magistrados em suas decisdes (a regra juridica, os
principios e a politica), e a possivel interferéncia das convic¢des morais dos magistrados neste

enfrentamento. A teoria desenvolvida por Dworkin, particularmente no ensejo de combater as
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ideias positivistas, nos permitiu, com o auxilio de nossa prOpria experi€ncia e
acompanhamento da jurisprudéncia em matéria de saide, construir a hipltese a ser
investigada nos capitulos subsequentes. Ao final do Capitulo, desenvolvemos, com base no
referencial tedrico, aquilo que seria uma concepgao ideal de justica na sadde.

No Capitulo 5 descrevemos e discutimos os resultados obtidos na pesquisa
jurisprudencial realizada junto aos cinco Tribunais Regionais Federais do pais. Para tanto,
selecionamos, dentre as situagdes que qualificamos como legitimas questdes morais no
Capitulo 3, trés importantes questdes, corriqueiramente enfrentadas em demandas judiciais de
saude, por nds caracterizadas como casos dificeis, eis que dotadas de potencial para suscitar
conflitos morais nos julgadores. Verificamos, para cada uma dessas questdes, como decidiram
os referidos tribunais.

No Capitulo 6 apresentamos e discutimos os resultados obtidos na pesquisa que teve
por objeto decisdes do Poder Judicidrio Estadual, colhidas nas bases de dados de quatro
tribunais de justica do pafs - Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais € Rio Grande do Sul. De
forma semelhante ao que fizemos no Capitulo 5, selecionamos, dentre as situagdes que
qualificamos como legitimas questdes morais no Capitulo 3, uma importante questdo da drea
da satide, com reconhecido potencial para desafiar as convic¢des morais dos magistrados, e
corriqueiramente enfrentada em demandas judiciais de saide no ambito dos tribunais de
justica acima identificados. Verificamos como esta questdo foi apreciada e decidida no ambito
dos referidos tribunais.

A partir do Capitulo 7, nossas atengdes se voltaram para as Varas Federais e os
Juizados Especiais Federais dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo — sobre os
quais se estende a jurisdicdo do Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Passamos, assim, a
analisar e discutir os resultados obtidos na pesquisa realizada por consulta direta aos referidos
magistrados, através de questiondrio disponibilizado na Internet, mediante a utilizacdo do
sistema Formuldrios Google. Nesse Capitulo, em particular, procedemos a andlise geral dos
resultados desta pesquisa. Assim, tracamos, inicialmente, um perfil pessoal dos magistrados,
colacionando dados como idade, tempo de magistratura, sexo, lotacdo atual, exercicio de
jurisdicdo em sadde, formacgdo religiosa, integracao atual a alguma religido, interesse pela
politica e a preocupacdo em identificar as normas sanitdrias vigentes. Em seguida, o mesmo
foi feito em relacdo a formacgdo académica, realizacdo de pds-graduacdo e de estudos
especificos na drea da saude, além da atualizacdo em temas referentes as politicas sociais.

Como consta do plano de andlise apresentado no Capitulo 3, nossa tarefa consistiu,
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basicamente, em analisar os fatores que podem concorrer para a existéncia do conflito e para
os posicionamentos adotados pelo magistrado em questdes de sadde, além de analisar as
eventuais repercussdes na formulacdo de politicas publicas e na consolidagdo da
jurisprudéncia.

Considerando que a intensificacdo do fendmeno da judicializacdo da saide fez com
que os tribunais se preocupassem em proporcionar aos juizes meios eficazes de consulta a
sobre questdes técnicas especificas da drea da satude e que, com este objetivo, foram criados
os Nucleos de Assessoria Técnica em Saidde (NAT), no Capitulo 8 atentamos para um aspecto
importante da atuacdo dos magistrados federais na tutela individual da saide: a utilizagdo e
adequacdo dos NAT como ferramenta de auxilio aos juizes federais. O tema estd, de fato,
intimamente ligado aos interesses deste trabalho, uma vez que as informagdes prestadas pelos
NAT aos magistrados, no momento em que devem decidir sobre questdes tao peculiares, e tao
afastadas da formacdo juridica tradicional, conferem suporte indispensdvel, e de alta
relevancia no enfrentamento dos hard cases. Em que pese nossa definicao de casos dificeis
esteja voltada para os conflitos morais vivenciados pelos juizes, e as informagdes prestadas
pelos NAT sejam de natureza eminentemente técnica, parece evidente que, principalmente nas
questdes mais delicadas, os eventuais dilemas morais poderdao ser superados com mais
facilidade se o magistrado puder contar com informacOes clinicas e sanitdrias detalhadas
sobre o diagnodstico declarado e a terapéutica requerida.

No Capitulo 9 analisamos as situagdes consideradas como casos dificeis pelos
magistrados de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido,
buscando, primordialmente, verificar se os magistrados, ao responderem o questiondrio,
apontaram e definiram como casos dificeis eventualmente enfrentados em sua jurisdi¢do em
saude, situacdes semelhantes a que selecionamos e consideramos como tais, de acordo com os
critérios adotados. Avaliamos também os encaminhamentos praticos adotados pelos
magistrados para superar as dificuldades identificadas nos casos assim considerados, algumas
caracteristicas pessoais dos magistrados que podem concorrer para a existéncia do conflito e
para os posicionamentos adotados pelo magistrado em questdes de saidde. Ao final,
estabelecemos uma comparacdo com os posicionamentos e encaminhamentos adotados em
relacdo a estes casos na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2* Regido.

No Capitulo 10 investigamos se o suporte institucional no ambito do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido se mostra adequado, e em que pode/deve ser aprimorado, para

a pratica jurisdicional em demandas individuais de satide. Para atingirmos este objetivo, nos
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utilizamos das sugestdes e dificuldades apontadas pelos magistrados ao responderem o

questiondrio.
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CAPITULO 1 - JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS DE SAUDE: A DISCUSSAO
BRASILEIRA

O fendmeno conhecido como “judicializacdo da saiide" tem sido abordado sob
diferentes perspectivas nos diversos trabalhos analisados, sendo certo que alguns enfatizam a
Otica do direito constitucional, enquanto que outros realizam abordagens mais voltadas para o
direito sanitdrio, a ci€ncia politica e econdmica e a saide publica.

Os estudiosos alertam que ja nos anos 90 se observava o crescimento exponencial do
nimero de acdes judiciais propostas em face do Poder Publico com o fim de garantir o
fornecimento de medicamentos, a realizacdo de cirurgias e procedimentos € a incorporagdo de
novas tecnologias no ambito do SUS (CHIEFFI; BARATA, 2010), o que ja constituia um
fator de preocupacio para os gestores da satide em todos os niveis federativos®. No existia, a
época, um levantamento, em ambito nacional, da dimensdo do fendmeno, tampouco do seu
impacto para todo o SUS e seus usudrios. Isso se d4, em grande medida, pelo fato de que as
acOes propostas estdo divididas entre a Justica Federal e a Justica de cada Estado da
Federacdo, sendo que cada uma destas é um espaco autdbnomo de decisdo, com organizag¢ao
propria e caracteristicas de demandas, em certa medida, particularizadas (BRASIL, 2013).

Atualmente, os ndmeros que envolvem a intervencao judicial na esfera da efetividade
do direito a protecdo e promog¢ao da saude vém sendo divulgados com certa frequéncia — o
que tem contribuido para um olhar cada vez mais critico em relacdo a judicializa¢do da saide
(SARLET, 2018) - e podemos registrar que, de acordo com o relatério Justica em Numeros de
2017, do CNJ, até 31/12/2016, tramitavam 1.346.931 demandas judiciais envolvendo o direito
a sadde. Dentro deste quantitativo, a maior parte (427.267; 31,7%) se referia a agdes judiciais
contra os planos de saide. Em seguida estavam aqueles que requerem medicamentos do SUS

(312.147; 23,2%) e os que solicitam tratamento médico-hospitalar (98.579; 7,3%). Em relacdo

50 fendmeno ganhou forca na década de 90 com a contaminac¢io de vérias pessoas pelo virus da sindrome de
imunodeficiéncia adquirida (HIV), que se uniram através de Organiza¢cdes Nao Governamentais (ONG) ou
outras associagdes criadas na sua defesa para, coletivamente, pleitearem novos medicamentos e tratamentos. Em
acdo movida pelo Grupo de Apoio a Prevengdo a Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS)(GAPA-SP)
contra o Estado de Sao Paulo, para fornecimento gratuito de medicamentos pelo Poder Publico, a concessdo de
liminar, em 25 de julho de 1996, talvez tenha sido o marco inicial. A decisdo estimulou o ajuizamento de outras
demandas. Em 2001, j4 se constatava que as decisdes judiciais na drea da saide causavam um grande impacto no
orcamento ¢ no Programa Estadual de Doengas Sexualmente Transmissiveis (DST/AIDS) de Sdo Paulo
(TRAVASSOS et al, 2013). Segundo Sueli Gandolfi Dallari, esse aumento expressivo do nimero de
reivindicacdes judiciais do direito aos cuidados de saide, sobretudo ao acesso a medicamentos e tratamentos
médicos, € devido principalmente a expansdo da linguagem dos direitos humanos e ao novo constitucionalismo
(DALLARI, 2013).
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ao ano-base anterior, 2015, os nimeros referentes a processos com essas demandas tiveram
aumentos, respectivamente, de 46%, 56% e 62% (CNJ, 2017b). E igualmente digno de nota
que os gastos com processos judiciais referentes a saide, em 2015, foram de R$ 1 bilhdo,
verificando-se um aumento de mais de 1.300% em sete anos®.

Os niimeros impressionam, € fato, mas nao justificam, por si s6, qualquer juizo seguro,
positivo ou negativo, sobre a temdtica aqui versada, embora demonstrem claramente que o
tema e suas tantas facetas segue carente de atencdo por parte do Estado - e também da
sociedade — e, cada vez mais, sugere que as criticas assacadas contra a atuacdo do Poder
Judicidrio devem ser especialmente levadas a sério (SARLET, 2018).

Encontramos em diversos trabalhos a alusdo a judicializacdo da saide como uma
indevida interferéncia judicial na formulagio de politicas publicas’. Questiona-se a
legitimidade politica da atuacdo judicial na concretizacdo de direitos sociais, como a sauide,
baseando-se no modelo democritico contempordneo de triparticdo do poder publico.
Enfatizam que a decisdo judicial na concretizagdo de direitos sociais deve ser contida, pois
pode representar uma usurpa¢do de competéncias do Legislativo e do Executivo, e dos
agentes publicos, eleitos democraticamente, e responsaveis pela formulagdo das politicas
publicas, que viabilizard a concretizacdo desses direitos (VENTURA, 2012). Sadek (2004)
chama a atencdo para um modelo institucional vigente que combina a judicializagdo da
politica e a politizacdo do Judicidrio. A autora observa, ainda, que a dimensdo politica do
Judiciério provoca reacdes, sobretudo por parte do governo e, como consequéncia, o tema da
reforma do sistema de justica tem voltado ao debate de tempos em tempos (SADEK, 2004).

E também recorrente o argumento doutrindrio no sentido de que a judicializa¢io da
saude, ao invés de promover a igualdade, acaba por acirrar a situa¢do de desigualdade entio
existente, uma vez que somente o governo disporia das informacdes necessdrias a tomada de

decisdes, e, portanto, somente a ele, governo, caberia implementar as politicas publicas

6 A cifra foi obtida em estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido, abrangendo a Unifio, secretarias de
saude e 6rgaos do judicidrio de alguns Estados e Municipios, a exemplo dos Estados de Minas Gerais, Rio de
Janeiro, Sdo Paulo e Distrito Federal. No ambito municipal, a fiscalizagdo compreendeu, como exemplos,
Divinépolis (em Minas Gerais), Cuiaba (no Mato Grosso), Sdo José do Rio Preto (em S@o Paulo) e Curitiba (no
Parand) (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2017).

7 Este é também um argumento recorrente na defesa dos entes piiblicos, nas a¢des em que sdo requeridos por
servicos de saide. Sobre o tema, e importante observar que no julgamento do REsp n.° 1.657.156/RJ (vide nota
de rodapé n.° 34), o STJ salientou que, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do préprio
Superior Tribunal de Justica, ndo hd que se falar em violacdo ao principio da separagdo dos poderes quando o
Poder Judicidrio intervém no intuito de garantir a implementacdo de politicas publicas, notadamente, como no
caso, em que se busca a tutela do direito a satde.
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voltadas a resolucdo dos problemas da populagdo como um todo. Aponta-se, ainda, com base
em estudos, que a maior propor¢do dos processos judiciais na busca de medicamentos e/ou
servicos de saude é impetrada por pacientes com menor grau de exclusdo, o que agravaria
ainda mais a desigualdade no acesso aos medicamentos, aumentando os gastos publicos e
diminuindo os investimentos coletivos (BOING et al, 2013), favorecendo sobremanecira
aqueles que acionam o Judicidrio, em detrimento daqueles que ndo o fazem. Neste sentido,
adverte Miriam Ventura que o acolhimento de reiteradas demandas individuais de direitos
sociais, nao atendida na Politica Publica vigente ou na auséncia desta, segundo os criticos,
pode estimular uma perspectiva individualista dos direitos sociais, € ndo levar em conta a
complexidade na realizagdo desses direitos, que devem atender as necessidades coletivamente
(VENTURA, 2012). Por derradeiro, questiona-se que a reiteracdo de demandas judiciais, em
sua maioria de carater individual, na drea da satde, acaba por transferir o poder decisério para
as varas, juizados e tribunais, que, via de regra, sdo vocacionados a realizacdo da microjustica,
puramente a luz do caso concreto, sem qualquer possibilidade de avaliar as repercussoes de
suas decisdes sobre o todo.

Como resposta a essas criticas, diante do novo papel do Judicidrio, no contexto
democratico contemporineo, enfatizam-se a impossibilidade de seu afastamento na realizacdo
dos direitos sociais, e as amplas possibilidades de coletivizagdo da demanda. Portanto, um
tema que passa a ser essencial € a possibilidade de ampliacdo das formas de representacdo
funcional da populacdo por meio das institui¢des judiciais, resultado que pode ser atribuido a
conquista de movimentos histéricos por ampliagdo do acesso a justica para grupos
tradicionalmente deixados a margem da protecdo judicial de seus direitos (SADEK, 2014;
VESTENA, 2010).

Além disso, € oportuno registrar o que enfatizou o Ministro Gilmar Mendes em seu
voto no julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175,
ressaltando que, a partir dos debates na Audiéncia Publica realizada em 2009, restou
evidenciado que, na maioria dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo da
inexisténcia de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a saide, mas em virtude de

politicas ja estabelecidas e ignoradas por parte da Administracdo®.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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A conclusdo a que chegou o Ministro € corroborada, inclusive, pelos resultados
obtidos em estudo que teve por objetivo investigar as acgdes judiciais para acesso a
procedimentos ambulatoriais e hospitalares do Estado de Minas Gerais, no periodo de 1999 a
2009. Com efeito, apds andlise dos processos judiciais selecionados, verificou-se que, além de
a maioria dos procedimentos classificados (64,9%) serem cobertos pelo SUS, quando a eles se
somam os classificados como internagdes, cirurgias, exames e tratamentos fora do domicilio
(28,7%), atinge-se uma relevante cobertura de 93,6%. Restou verificado, portanto, que a
judicializa¢do funciona como via de acesso a acdes e servigos de saude que, de fato, ja
integram do rol de oferta do SUS (GOMES et al, 2014). Na mesma linha os resultados obtidos
em estudos semelhantes (MESSEDER; OSORIO; LUIZA, 2005; VIEIRA; ZUCHI, 2007).
Outros estudos apontam que, “os pedidos de acesso a tecnologias de saide ainda ndo
incorporados ao SUS nem sempre sdo a principal causa de judicializacdo do tratamento de
doencas raras’ no Brasil” (TREVISAN et al, 2015).

Portanto, via de regra, ndo se cogita de indevida interferéncia judicial na formulacao
de politicas publicas, mas sim de simples controle de legalidade do exercicio da funcdo
administrativa, reconhecendo, de um lado, a obrigacdo da Administragdo consistente em
implementar uma politica publica previamente estabelecida, e de outro, preservando um
direito subjetivo publico do particular de té-la assegurada em seu beneficio. Partindo-se desta
premissa, o primeiro dado a ser considerado pelo juiz, ao examinar a pretensdo do
demandante a um determinado bem ou servi¢o na drea da satde, € a existéncia, ou ndo, de
politica estatal que abranja a prestacdo pleiteada pela parte, uma vez que, em caso positivo,
ao deferi-la, o Poder Judicidrio ndo estd criando politica puiblica, mas apenas determinando o
seu cumprimento’®.

Outro aspecto relevante na discussao € o impacto das decisdes judiciais sobre a gestao
or¢amentdria da politica de saide e, nesse contexto, duras criticas sao dirigidas a forma pela
qual se efetiva a judicializa¢do da satide em nosso pais. Argumenta-se a escassez de recursos
publicos na drea da saide em contraposicdo a crescente demanda por medicamentos e a

inclusdo de novas tecnologias, em parte estimulada pela vasta gama de produtos

%0 Brasil ainda se ressente da caréncia de politicas publicas neste campo. A necessidade de implementagio de
uma politica especifica de doencas raras no Sistema Unico de Satde é bem retratada em interessante artigo de
Ida Vanessa D. Schwartz, Monica Vinhas de Souza, Paulo Gilberto Cogo Leivas e Lavinia Schuler-Faccini.
(SCHWARTZ et al, 2014).

1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensido de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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farmacéuticos disponiveis no mercado e pela apologia ao wuso indiscriminado de
medicamentos na midia leiga (NASCIMENTO, 2005). E muito comum, também, a
argumentacdo de que o atendimento a todas as demandas individuais coloca em xeque o
sistema de saide e o planejamento das acdes coletivas (VIEIRA; ZUCCHI, 2007;
MESSEDER; OSORIO; LUIZA, 2005; MARQUES; DALLARI, 2007). Assim, as
determinacgdes judiciais impondo o atendimento de demandas individuais, reiteradas aos
milhares, comprometeriam o or¢amento, prejudicando todo o planejamento de gasto do
governo. Além disso, surge uma demanda por saide infinita, articulada em uma estrutura
paralela a rede oficial, que vem gerando um desembolso monetdrio cada vez maior por parte
dos 6rgdos governamentais, com a consequente alocagdo irracional de recursos, além de criar
embaragos de todas as ordens na execucdo dos servigos, com prejuizos evidentes a todos
aqueles que recorrem ao sistema (D'ESPINDULA, 2013).

Argui-se que os juizes, de uma forma geral, tendem a desconsiderar o impacto
orcamentdrio de uma decisdo judicial que obriga o sistema de saide a fornecer um
determinado tratamento, e que as questdes relativas ao orcamento publico ndo sao
consideradas como suficientes para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que
este encontraria respaldo no direito a saide assegurado pela Constituicao Federal (WANG et
al, 2014). Acrescenta-se que o juiz, a0 examinar determinada pretensdo a prestacdo de um
medicamento, ou servico de sadde, ndo teria condi¢des de analisar as consequéncias globais
da destinacao de recursos publicos em beneficio da parte, com invaridvel prejuizo para o todo
(AMARAL, 2010).

Verifica-se que a mesma conclusdo € obtida em estudo que teve por objetivo analisar a

questdo da escassez dos recursos, dos custos dos direitos e a clausula de reserva do possivel11

1 Segundo a ja consagrada e bem conhecida teoria da reserva do possivel, tem-se que nem todas as metas
governamentais podem ser alcangadas, principalmente pela notdria escassez de recursos financeiros. Somente
diante dos elementos concretos a serem sopesados no momento de satisfazer determinadas necessidades, a luz do
caso concreto, ¢ que o administrador publico poderd concluir no sentido da possibilidade de fazé-lo,
considerando a reserva administrativa dessa mesma possibilidade, tendo em conta, principalmente, a viabilidade
em termos de recursos disponiveis. Evidentemente, ndo se pode obrigar a Administrag¢do a fazer o que se revela
incompativel com os recursos disponiveis, avaliando-se, inclusive, eventuais prejuizos em outras areas de
atuacdo. Em cada caso concreto, todavia, poderd a Administracéio ser instada a demonstrar tal impossibilidade;
se esta inexistir, ndo terd como invocar em seu favor a reserva do possivel (CARVALHO FILHO, 2014). Na
licio de Paulo Gilberto Cogo Leivas, a compreensdo do conceito de “reserva do possivel”, deve partir da
definicdo de “direito prima facie” que significa que o fato de um principio valer para um caso nao infere que se
imponha como resultado definitivo e absoluto. Os principios apresentam razdes que justificam a sua atuagdo,
mas que podem ser deslocadas por razdes opostas. Desse modo, por exemplo, explica Leivas, o direito a saide
previsto na Constitui¢cdo Federal é entendido como direito prima facie, e, portanto, hd uma boa razio a favor da
realizag@o do seu contetido normativo que, em principio, deve ser a mais ampla possivel; mas, no entanto, sdo
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na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro (WANG, 2008). Referindo-se a
algumas decisdes do STF, o autor observa que, em regra, o pedido de medicamento é deferido
sem maiores consideracdes sobre escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do
possivel, sendo considerada, pela Corte, uma restri¢ao injusta ao direito a saude, sempre que
um medicamento ndo era fornecido pelo SUS, restricdo esta que autorizaria o Poder Judiciario
a corrigir a omissao estatal violadora do direito fundamental'? (WANG, 2008).

A resposta a estas criticas é dada pelo proprio STF, enfatizando que as restri¢des
or¢amentdrias e as limitacdes da Administragdo Publica para atender a demanda em sadde
devem ser apresentadas de modo objetivamente aferivel. A simples conjectura de
impossibilidade de cumprimento ndo deve ser acatada, considerando as consequéncias
danosas para a garantia de realizacao deste direito considerado fundamental (SOUZA NETO,

2008). Ou ainda, por outros tribunais:

A reserva do possivel, o denominado "minimo existencial", no qual se incluem os
direitos individuais e coletivos a vida e a saide e que se apresenta com as
caracteristicas da integridade e da intangibilidade, e alegacdes genéricas, sem
demonstragdo objetiva, no sentido da inexisténcia de recursos ou de previsiao
orcamentdria, ndo sdo capazes de frustrar a preservacdo e o atendimento, em favor
dos individuos, de condi¢des minimas de existéncia, satide € dignidade.'?

Salienta-se, também, que estas decisdes impactam de forma ainda mais significativa as
administracdes municipais, que, se comparadas com as estaduais e federal, contam com
recursos escassos para fazer frente a estas despesas (WANG et al, 2014; VIEIRA; ZUCCH]I,
2007; LEITE et al, 2009; MACHADO et al, 2011; MASSAU; BAINY, 2014). Cria-se, assim,
um desequilibrio na distribuicdo de competéncias dentro do sistema, que potencialmente
sobrecarrega o Municipio, que conta com orcamentos menores. (WANG et al, 2014).

Neste ponto é importante frisar o entendimento ja consolidado em nossos tribunais,

inclusive no Supremo Tribunal Federal, de que a responsabilidade em matéria de satde €

admitidos graus diferentes de cumprimento. Esse grau pode ser zero (inexisténcia de direito social definitivo),
mediano (por exemplo, conceder medicamentos para algumas situacdes e negar para outras) ou maximo (o
pedido € aceito na integra). A exigéncia da avaliacdo dessas possibilidades é chamada de reserva do possivel
(LEIVAS, 2006).

120 autor observa, ainda, a luz dos resultados obtidos em sua pesquisa, que o STF estaria adotando
entendimentos antagdnicos ao enfrentar o tema da judicializagdo dos direitos sociais. Em se tratando de controle
difuso de constitucionalidade, questdes relevantes tais como a reserva do possivel, a escassez de recursos e 0s
custos dos direitos, estariam sendo tratados de forma superficial, ou mesmo ignoradas pela Corte. Por outro lado,
ao apreciar casos de intervencao federal por nao pagamento de precatérios decorrentes da tutela da satide, estas
mesmas questdes receberiam, por parte do Tribunal, uma enorme importancia (WANG, 2008).

3BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Agravo de Instrumento n.° 00264096620154030000, Quarta
Turma, Rel. Desembargador Federal Andre Nabarrete, j. 15/06/2016, e-DJF3: 30/06/2016.
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soliddria, eis que a competéncia comum dos entes da Federagcdo para cuidar da saide consta
do art. 23, II, da Constituicio'*. Assim, em principio, qualquer um dos entes federados pode
ser acionado para custear medicamentos ou tratamentos de savide. Ha, inclusive, a proposta
de se criar uma stimula vinculante (Proposta de Simula Vinculante n® 4) com este contetido,
mas o tema ainda est4 por ser discutido no Supremo Tribunal Federal'>.

O posicionamento, como jé ressaltamos, ndo escapa a criticas doutrindrias, sempre no
sentido de que os Municipios acabam sendo obrigados a fornecer tratamentos de alto custo e
complexidade que, de acordo com a divisdo de competéncias do SUS, deveriam ser
fornecidos pelos governos estaduais ou pelo governo federal, que dispdem de recursos
financeiros e previsido orcamentdria para tanto (WANG et al, 2014)!°,

Diante do crescimento significativo do nimero de demandas dirigidas ao Judicidrio, da
relevancia da concretizagdo do direito a saide e da complexidade que envolve a discussao de
fornecimento de tratamentos e medicamentos por parte do Poder Publico, em virtude de
determinagdo judicial, o Supremo Tribunal Federal avocou para si a discussdo da
problemdtica envolvida no fendmeno da judicializacio da satide, reconhecendo, por

unanimidade, a existéncia de repercussdao geral de questdo constitucional, a partir do

“BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 23, inciso II. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.

15O Defensor Ptiblico-Geral da Unifio apresentou proposta de edi¢do de simula vinculante com o objetivo de
que fique expressa a "responsabilidade soliddria dos entes federativos no que concerne ao fornecimento de
medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada a necessidade do farmaco ou da interven¢do médica,
restando afastada, por outro lado, a alegacdo de ilegitimidade passiva corriqueira por parte das Pessoas Juridicas
de Direito Publico"; e também a "possibilidade de bloqueio de valores publicos para o fornecimento de
medicamentos e tratamento médico ao carente, comprovada a necessidade do fairmaco ou da intervengdo médica,
restando afastada, por outro lado, a alegacdo de que tal bloqueio fere o artigo 100, caput e paragrafo 2°, da

Constituicio de 1988".
A Comissdao de Jurisprudéncia determinou o sobrestamento da proposta até o julgamento do mérito do RE
566.471, de relatoria do ministro Marco Aurélio.

O presidente do STF, Ricardo Lewandowski, sugeriu a seguinte redacio para o enunciado tratado nesta PSV: "E
soliddria a responsabilidade dos entes federativos para o fornecimento de medicamento e tratamento médico das
pessoas carentes."
O Procurador Geral da Republica se manifestou pela aprovacdo da proposta com a seguinte redacio: "E
solidéria a responsabilidade dos entes federativos para o fornecimento de medicamento e tratamento médico das
pessoas carentes, e legitima a determinagcdo de bloqueio de verbas publicas que assegurem o cumprimento da
decisdo condenatéria, sem que se possa alegar, quanto a ordem de bloqueio, ofensa ao art. 100, § 2° da
Constituicao Federal" PORTAL DO STF. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=303868>. Acesso em 13 jul. 2016.

16 Especificamente no caso do Municipio de Sdo Paulo, estimou-se que o gasto total da judicializagdo, em 2011,
representou 6% do que o Municipio teria gasto, nesse ano, com sua politica farmacéutica, e 10% do orcamento
para fornecimento de medicamentos e material hospitalar, ambulatorial e odontoldgico. Além disso, estimou-se
que cerca de 55% do gasto com a judicializacdo da satde acabam sendo destinados ao fornecimento de
medicamentos cuja responsabilidade seria dos Estados ou da Unido, distorcendo a organizacdo federativa do
sistema (WANG et al, 2014).



36

julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 566.471, interposto pelo Estado do Rio Grande do
Norte!”. Com base nesta decisdo, o entio Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes,
convocou uma audiéncia publica, que foi realizada no periodo entre 27 de abril e 07 de maio
de 2009, com o objetivo de ampliar o debate e compartilhar informag¢des com diversos
interessados, tendo sido ouvidos especialistas em matéria de satde publica, especialmente os
gestores publicos, membros da Magistratura, do Ministério Pablico, da Defensoria Publica, da
Advocacia da Unido, Estados e Municipios, além de académicos e de entidades e organismos

da sociedade civil'®

. A intencdo do Ministro era de que as considera¢des, argumentos e
propostas apresentadas nos debates pudessem ser utilizadas para a instru¢do de qualquer
processo, tanto no ambito do STF, como também por qualquer outra serventia do pais, desde
que solicitadas.

As discussdes foram organizadas por temas previamente deliberados pelo STF, que
refletem os principais aspectos controvertidos das decisdes judiciais, como (1) o acesso as
prestacOes de saide no Brasil — desafios ao Poder Judicidrio; (2) a responsabilidade dos entes
da federagdo e financiamento do SUS; (3) a gestdo do SUS - legislacio do SUS e
universalidade do sistema; (4) a questdo do registro de medicamentos na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e dos protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS; (5) as
politicas publicas de saiude e integralidade da assisténcia a saude; (6) a assisténcia
farmacéutica do SUS."?

Os debates promovidos pela audiéncia publica de 2009 e a prépria pratica anterior da
Corte levaram o STF, em um julgado emblemadtico, a fixacdo de pardmetros para o tema da
judicializagdo da saude (BALESTRA NETO, 2015). Trata-se do julgamento do Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175/CE*, que tem sua origem na aco

judicial proposta por um paciente, portador de uma rarissima doenga — doenga de Niemann-

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério n.°
566.471 RG/RN. Rel. Min. Marco Aurélio. j.15/11/2007, DJe 07/12/2007.

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.

Idem. Desta feita, a pauta assim organizada estimulava a discussdo de temas j4 bastante controvertidos voltados
a responsabilidade dos entes federados em matéria de direito a saide, em particular no que diz respeito a
eventual obrigacdo do Estado em fornecer prestacio de saude prescrita por médico néo pertencente ao quadro do
Sistema Unico de Satde (SUS); de custear prestagdes de saiide ndo abrangidas pelas politicas piblicas
existentes; de disponibilizar medicamentos e tratamentos experimentais ainda ndo registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitdria (ANVISA) ou ndo incluidos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
do SUS (BALESTRA NETO, 2015).

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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Pick Tipo C, contra a Unido, o Estado do Ceard, e o Municipio de Fortaleza, em que se
pugnava pela condenacdo soliddria dos entes publicos ao fornecimento do medicamento
Zavesca, ndo registrado na ANVISA, cujo custo mensal estava estimado em cerca de R$ 52
mil (BALESTRA NETO, 2015)*!.

O Ministro Gilmar Mendes, Relator do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela
Antecipada n.° 175%2, em seu voto, que foi ratificado a unanimidade pelo plenério do STF,
analisa diversas questdes envolvidas na concretizacdo do direito fundamental a saudde,
estabelecendo importantes diretrizes a serem observadas no julgamento de demandas por
medicamentos e servigos de saiude, que podem ser assim sintetizadas:

1. Na maioria dos casos em que o Poder Judicidrio € demandado para decidir
questdes de saude, a intervencao judicial ndo ocorre em razio da inexisténcia
de politicas publicas voltadas a prote¢do do direito a satde, mas em virtude de
politicas jad estabelecidas e ignoradas por parte da Administracdo.

2. Os juizes, salvo em casos excepcionais, ndo devem condenar o Estado ao
fornecimento de prestacdo de saide ndo registrada na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA), eis que o registro, além de garantir a
seguranca € o beneficio do medicamento, € fator preponderante na sua
regulacdo econdmica. Pelo mesmo motivo, também ndo devem impor ao Poder
Publico, a obrigacdo de fornecer medicamento que ainda esteja em fase
experimental.

3. Em principio, os medicamentos devem ser dispensados para os pacientes que
se enquadrarem nos critérios estabelecidos nos respectivos Protocolos Clinicos
e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) do SUS. Confere-se, entretanto, ao Poder
Judicidrio, a possibilidade de decidir que alternativa diferente daquela indicada
e custeada pelo SUS deve ser adotada, desde que se comprove que o
tratamento fornecido ndo € eficaz no caso particular de determinada pessoa.

4. Constatada omissdo ou demora excessiva por parte do SUS, no desempenho da

obrigacdo de rever, periodicamente, os protocolos existentes e, se for caso,

21 O Tribunal Regional Federal da 5* Regido havia concedido tutela determinando o imediato fornecimento, mas
a Unido requereu suspensio da tutela antecipada a Presidéncia do STF. Diante da decisdo monocritica do entdo
Presidente do STF, Ministro Gilmar Mendes, que manteve a decisdo do Tribunal Regional Federal da 5* Regido,
houve interposi¢do de agravo regimental que provocou a manifestacio do plendrio do STF.

2Z2BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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elaborar novos protocolos para se adequar a uma nova realidade, caberd ao

prejudicado recorrer ao Poder Judicidrio®.

Miriam Ventura observa que € possivel identificar uma orientagdo de carater geral do
STF para as acdes voltadas a tutela do direito a saude, qual seja, a de que a situacdo clinica
individual do paciente, com base em laudo médico, pode impor obrigacoes ao Estado,
limitando ou, até mesmo negando a validade e legitimidade da regulamentacdo
administrativa concernente a assisténcia terapéutica no SUS (VENTURA, 2012). Tal
orientagdo, no entanto, € relativizada, em virtude dos seguintes posicionamentos que vém
sendo assumidos no ambito da Corte (VENTURA, 2012)**:
1. Quando, para fornecimento de medicamentos ndo listados pelas portarias do
SUS, o STF exige a demonstragdo de que estes se revelem mais adequados ao
tratamento do reivindicante do que aqueles eventualmente disponibilizados
pelo SUS.»
2. Quando o STF condiciona o deferimento de medicamentos ou servigos de
saude a disponibilidade financeira do ente publico a fim de evitar o
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satde (SUS), com
prejuizo para a coletividade.?®
3. Quando o STF exige, inclusive com base na legislacdo pétria acima referida,

que o medicamento/tratamento requerido deve estar aprovado nas instancias

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.

24 Em julgamento recente - agdo declaratéria de inconstitucionalidade n® 5.501/DF, acima referida - o plendrio do
STF relativizou novamente esta orientacdo ao concluir o julgamento do caso da fosfoetanolamina sintética. O
tema é explorado em nosso artigo “O julgamento do caso da fosfoetanolamina e a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal” (ZEBULUM, 2017 a).

2Esta orientagio consta do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo
de Tutela Antecipada n. 175, como se verifica da diretriz de nimero 3 acima referida. Tal entendimento foi
reiterado nos seguintes julgados: STF, STA424/SC, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), j. 20/04/2010,
DlJe 29/04/2010; STF, STA260/SC, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), j. 20/04/2010, DJe 07/05/2010;
STF, STA434/BA, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), j. 16/04/2010, DJe 23/04/2010; e STF,
STA283/PR, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), j. 07/04/2010, DJe 14/04/2010.

Em decisdo proferida no julgamento da Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.°
45/DF, o Ministro Celso de Mello ja advertia que o encargo governamental de tornar efetiva a aplicacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais estaria condicionado a cumulag@o dos seguintes fatores: razoabilidade da
pretensdo e disponibilidade financeira do Estado. Na hipdtese de auséncia de qualquer um desses elementos,
restaria descaracterizada a possibilidade estatal de realizacdo prética de tais direitos. (ADPF-MC n.° 45, Rel.
Celso de Mello, Dj 4.5.2004). Mais tarde, a Ministra Ellen Gracie, no julgamento da Suspensio de Seguranca n.
3073/RN, em decisdo monocritica proferida em 2007, ocasido em que presidia a Corte, ratificaria esta
orientacdo.
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sanitdrias brasileiras ou, excepcionalmente, nos paises de origem, quando

necessaria a importacdo.?’ 2

Observa-se que os debates na audiéncia publica e na doutrina demonstraram a
existéncia de trés posicdes bem marcadas sobre a efetividade do direito a assisténcia
terapéutica no SUS (VENTURA, 2012) e que podem ilustrar bem as diferentes posicoes
adotadas pelos magistrados nos juizos singulares. A divergéncia entre as linhas de
entendimento que expomos abaixo, bem denota os elementos conflitivos que permeiam a
Jurisdi¢do na satide.

1. Tese da prioridade da opc¢do técnica do Administrador Publico (perspectiva
ética-utilitarista): a eficdcia do direito a saide deve ser restrita aos servigos e
insumos disponiveis do SUS, e aos limites orcamentdarios, ainda que haja
pedido médico com objeto distinto. Fundamentada na competéncia politica e
técnica do Executivo, e na necessdria prioridade as necessidades coletivas.

2. Tese da prioridade da decisdo médica individual: a eficdcia do direito a saude
deve ser a mais ampla possivel, pois dela decorre a garantia do direito a vida
do individuo. Assim, o pedido médico deve prevalecer sobre as diretrizes
tracadas pelo SUS.

3. Tese da ponderacdo: A eficicia do direito a satide deve ser ampla, mas as
dimensdes individual e coletiva deste direito fundamental devem ser

ponderadas a luz do caso concreto.

2H4, de fato, entendimento consolidado da Corte no sentido de admitir o custeio pelo Estado de medicamento
nio registrado pela ANVISA, desde que a eficicia do fidrmaco esteja atestada e aprovada por entidade
governamental congénere a ANVISA. Os seguintes julgados sdo ilustrativos: STF, SL 815 AgR / SP, Tribunal
Pleno, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), j. 07/05/2015, DJe 03/06/2015 e STF, SL 887
AgR/CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), j. 07/10/2015, DJe 23/10/2015.
ZNo entanto, o STF ratifica a orientagfo de carater geral acima colocada quando mantém liminares deferidas em
instancias inferiores, de concessao de medicamentos ou tratamentos, com base na existéncia do chamado
periculum in mora inverso. Trata-se de casos em que se admite o custeio de medicamentos pelo Estado, ainda
que sem registro na ANVISA, ante a absoluta imprescindibilidade do fornecimento de medicamento para
melhoria da saide e manutencio da vida do paciente. Esta orientacdo foi adotada nos seguintes julgados: STF,
STA761 AgR/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), j. 07/05/2015, DJe
28/05/2015; STF, SL47 AgR/PE, Tribunal Pleno, Rel. Min. GILMAR MENDES (Presidente), j. 17/03/2010,
DJe 29/04/2010; STF, SS2944/PB,Rel. Min. ELLEN GRACIE (Presidente), j. 17/08/2006, DJ 24/08/2006, p.
0020; e STF, SS4739 AgR/CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI (Presidente), j.
07/10/2015, DJe 23/10/2015.
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A terceira linha de entendimento acima citada vem sendo prestigiada pela
jurisprudéncia dominante no STF, eis que a Corte tem observado os critérios estabelecidos
pelas politicas publicas sanitdrias, sem deixar de conceder tutelas jurisdicionais para situacdes
especificas, consideradas mais graves, ponderando, no caso concreto, o direito do cidadao ao
tratamento ou a medida terapéutica requerida, e os critérios da Administracao Publica para o
fornecimento das prestacdes materiais em saude (BALESTRA NETO, 2015). Como ressaltou
0 Ministro Gilmar Mendes (STF), os juizos de ponderacdo sdo inevitdveis, uma vez que
emergem complexas relacoes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros
termos, entre direitos individuais e bens coletivos®.

Ao adotar este posicionamento, o STF insta os tribunais e, consequentemente, 0s
juizes singulares, a analisarem os pedidos ligados ao direito fundamental a satde, tomando
como razdo de decidir, questdes de fato de cada caso concreto, como por exemplo, pedidos
referentes a medicamentos ndo registrados na ANVISA, fora da lista nacional, ou ainda,
medicamentos experimentais®®, superando-se a ideia de que o direito i satide e sua diretriz da
integralidade significariam um “direito a tudo” (BALESTRA NETO, 2015). A posicao da
Corte Suprema impde que os julgados passem a se basear em uma anélise mais cuidadosa e
detalhada do caso concreto, com consideracdes de ordem técnica, politica e juridica.

Finalizando o Capitulo, reiteramos que a questdo problemadtica que este estudo busca
discutir € que, apesar das criticas acima discutidas e do estabelecimento de parametros pelo
STF para o processo decisorio, as demandas de saide envolvem, via de regra, relevantes
questdes morais sobre a preservacdo da vida e da sadde, levando os juizes a decidir a partir de

suas préprias convicgdes pessoais, ora acerca da politica, ora da moral.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.

0 E importante recordar que, recentemente, o plendrio do STF se debrugou, novamente, sobre a questio de
medicamentos experimentais, ao concluir o julgamento da acdo declaratéria de inconstitucionalidade n°
5.501/DF-o caso da fosfoetanolamina sintética -. O tema € explorado em nosso artigo “O julgamento do caso da
fosfoetanolamina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” (ZEBULUM, 2017¢).
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CAPITULO 2 - CRITICAS A ATUACAO JURISDICIONAL E OS CONFLITOS
MORAIS NA PRATICA DOS MAGISTRADOS NA SAUDE

Uma vez apreciadas as criticas dirigidas ao Judicidrio como institui¢do, nos
deteremos neste Capitulo a andlise das criticas dirigidas mais especificamente aos
magistrados, foco de nosso interesse nesta Tese. De fato, de uma forma geral, observa-se um
sentimento de desconfianca e insatisfacdo tanto em relacdo aos juizes como em relacdo ao
Judicidrio. Em pesquisa de opinido publica organizada pelo Centro de Justica e Sociedade
(CJUS) da Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundacdo Getulio Vargas (FGV
Direito - Rio), realizada no periodo de 9 a 11 de fevereiro de 20093!, restou evidenciado
que a populacdo tem mais confianca nos juizes do que no Poder Judicidrio. Como
instituicao, o Judiciario ficou em nono lugar, enquanto o juiz foi apontado como o quinto

profissional em que a populacdo mais confia (FALCAO NETO, 2009b).

Em tema de sadde publica, as criticas institucionais apontadas no capitulo anterior
podem ser melhor compreendidas destacando-se aquelas dirigidas diretamente ao
comportamento dos juizes, o que sera feito nos paragrafos que seguem.

Criticam-se decisdes judiciais que adotam a orientacdo de que a eficdcia do direito a
saude deve ser a mais ampla possivel, pois dela decorre a garantia do direito a vida do
individuo. Assim, o pedido médico deve prevalecer, ainda que contrarie as diretrizes tracadas
pelo SUS?2. Tais decisdes tém sido pautadas pelo cardter universal e integral do direito a

saude, ao argumento de que o principio da integralidade ndo deve ser restringido pela lista de

31 A pesquisa foi realizada com base em amostra nacional extraida aleatoriamente com 1.200 entrevistas,
representativa da populagcdo adulta brasileira com acesso a rede telefonica (nos domicilios e/ou nos locais de
trabalho) de todas as regides do pais. Dentre os entrevistados, duzentos (200) tiveram processo na Justica
dentro dos 12 meses que antecederam a pesquisa. Foram definidas quotas de localidade, sexo e idade, a partir
do que foi aleatdria a selecdo dos entrevistados. A margem de erro foi de 2,9%. As varidveis utilizadas foram:
sexo, idade, instrucdo, renda, regido e uso da Justica. Os resultados foram apresentados e discutidos por
Joaquim de Arruda Falcio Neto (2009b), mas também podem ser encontrados em: FALCAO NETO, Joaquim de
Arruda. Menos poder e mais servigo. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 5 abr. 2009a.

32 Como leciona Leivas, trata-se de orientagdo que ndo aceita restrigdes aos direitos sociais, seja por motivos
pragmaticos (impossibilidade fética de verificagdo dessas restricdes no processo judicial ou, no caso do direito a
saude, autoridade do médico que prescreve o medicamento ou tratamento) ou normativos (ndo é competéncia do
Judicidrio avaliar essas possibilidades). Segundo o autor, essa posi¢do prevalece hoje na jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, principalmente a partir do argumento da autoridade absoluta do médico que assiste ao autor
da acdo judicial (LEIVAS, 2006). O autor chama a atencdo para a existéncia de uma terceira orientagdo, a qual
se filia, que propugna solucdo de compromisso entre uma posi¢do negatdria de eficdcia aos direitos sociais (a
primeira) e a segunda, que ndo admite restri¢des. Assim, segundo esta linha de entendimento, é reconhecida a
“justiciabilidade” plena dos direitos sociais, porém enquanto principios e como direitos prima facie (LEIVAS,
2006). Sobre o significado dos direitos prima facie, veja-se a nota de rodapé n.° 11.
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servicos € medicamentos definida pelo sistema. Desta feita, muitos usudrios t€ém obtido,
judicialmente, o acesso a servigos e medicamentos, procedimentos ou terapias que nao
aqueles contemplados e fornecidos pelo SUS (DE MARIO, 2013). Nossa pesquisa
jurisprudencial, em particular aquela que desenvolvemos na base de dados do TJRJ —Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro - (vide Capitulo 6), constatou que a critica, de fato,
procede e, em nosso Capitulo 7, apontaremos uma possivel explicacdo para essa conduta dos
magistrados.

Recordemos, ainda, que os juizes s@o acusados de desconsiderar o impacto
orcamentdrio de uma decisdo judicial que obriga o sistema de saide a fornecer um
determinado tratamento, € que as questdes relativas ao orcamento publico ndo sdo
consideradas como suficientes para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que
este encontraria respaldo no direito a saide assegurado pela Constituicao Federal (WANG et
al, 2014). Sdo casos em que os juizes decidem priorizando o direito individual,
desconsiderando os aspectos politicos eventualmente envolvidos.

Ocorre que os juizes devem respeito as decisdes dos tribunais superiores™,
notadamente aquelas proferidas com eficdcia vinculante, que ndo admitem que os 6rgaos
jurisdicionais hierarquicamente inferiores desafiem suas determinagdes. Este € o caso da
decisdao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 25/04/2018, no bojo do REsp
1.657.156/RJ**, pela técnica do recurso repetitivo, nos termos do Cédigo de Processo Civil®>.
No julgado, a referida Corte, ressaltou que uma das tarefas primordiais do Poder Judiciério é
atuar no sentido de efetivar os direitos fundamentais, mormente aqueles que se encontram
assegurados na Constituicdo Federal. Acrescentou que, nos termos da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do préprio Superior Tribunal de Justica, ndo ha que se falar em
violagdo ao principio da separacdo dos poderes, quando o Poder Judicidrio intervém no intuito
de garantir a implementacdo de politicas publicas, notadamente, como no caso, em que se
busca a tutela do direito a saide. Assim, fixou a tese pela qual os juizes ndo poderdo negar

pedidos de fornecimento de medicamentos, ainda que ndo incorporados em atos normativos

do SUS, desde que presentes, cumulativamente, os seguintes requisitos:

33 Sobre o tema remetemos o leitor a nota de rodapé n.° 289.

3 BRASIL. Recurso Especial n.° 1.657.156/Rio de Janeiro. Primeira Segdo. Relator: Ministro Benedito
Gongalves, j. 25/04/2018. Dje 04/05/2018.

35 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigos 1.039, caput e 1.040, TIL.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 22 jun.
2018.
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1. Seja comprovado pela parte autora, mediante laudo médico fundamentado e
devidamente circunstanciado (da lavra de médico que assiste o paciente), que o
medicamento pleiteado lhe seja imprescindivel, além de demonstrar também a
ineficdcia dos farmacos fornecidos pelo SUS para o efeito do tratamento
pretendido;

2. A comprovagdo da incapacidade financeira daquele que requer o medicamento, de
arcar com o custo do medicamento prescrito, ou seja, de que a sua aquisi¢io
implique no comprometimento da sua prépria subsisténcia e/ou de seu grupo
familiar; e

3. Existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria

(ANVISA).

Pois bem, diante do teor da referida decis@do, o pedido médico, desde que
adequadamente fundamentado e circunstanciado (no entanto, como comentamos em nosso
Capitulo 8, hd uma queixa generalizada na magistratura com relacdo a forma pela qual os
médicos redigem suas prescri¢des, no mais das vezes se limitando a indicar um determinado
medicamento, sem maiores informacdes), deve, de fato, prevalecer, e ndo cabe aos
magistrados qualquer questionamento sobre a ndo-padronizacdo do medicamento nas
listas/protocolos do SUS, ou ao eventual impacto no or¢amento do ente publico, eis que,
preenchidos os requisitos acima, o fornecimento serd impositivo. Considere-se, por oportuno,
que até entdo, prevalecia, sobre o tema, a orientacdo sufragada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175, da qual
nao destoa o decisum do STJ, eis que a Corte suprema ja estabelecia que os medicamentos,
em principio, s6 deveriam ser dispensados para os pacientes que se enquadrassem nos
critérios estabelecidos nos respectivos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)
do SUS. Conferia-se, no entanto, ao Poder Judicidrio, a possibilidade de decidir por
alternativa diferente daquela indicada e custeada pelo SUS se restasse comprovado que o
tratamento fornecido ndo era eficaz no caso particular do requerente. Observe-se, porém, que
o STF nao exigia que o demandante demonstrasse incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito. H4, ainda, outro ponto importante a ser destacado: a decisdo

proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo ostentava eficdcia vinculante, ou seja, os juizes

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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tinham liberdade para decidir em sentido contrdrio mas, agora, a partir da decisdo do STJ,
proferida nos autos do REsp n.” 1.657.756/RJ, a tese deverd ser aplicada em todos os
processos.

Por fim, lembra-se que a imensa maioria dos processos de saide que chegam as varas
e juizados, todos com pedidos de tutela de urgéncia, apresentam como lastro probatério da
necessidade e da urgéncia do tratamento ou da medida terapéutica, uma simples prescri¢cdo
médica, e é com base nela que os juizes, na maioria dos casos, concedem, liminarmente, uma
determinada medida terap€utica. Também na imensa maioria dos casos, a decisao liminar €
ratificada ao final, nas sentencas e nos acérdaos dos Tribunais, sem que a etapa probatdria
seja adequada e suficientemente aprofundada (VENTURA, 2012). Em verdade, na grande
maioria destes processos, 0 objeto se exaure pura e simplesmente com a concessao da liminar,
e a sentencga, proferida ao final, sem que tenha havido qualquer producdo de prova apds o
provimento liminar, apenas o ratifica.

As preocupagdes com o comportamento dos juizes € o procedimento decisorio se
tornam ainda mais justificadas quando a atividade jurisdicional se dirige a tutela da saide,
considerando-se que no momento em que decide sobre a prestacdo de determinado bem ou
servico de satde, o juiz estard particularmente suscetivel a sofrer forte influéncia de fatores
externos - como a midia, a opinido publica e a estrutura institucional - e de fatores internos -
ideologias, religido, formacdo, convic¢des morais. Esta suscetibilidade estd no cerne da
moralidade, que impde a preservacdo da vida a qualquer preco. Como ainda serd visto com
maiores detalhes nesta Tese, na busca de uma defini¢ao para a concepc¢ao ideal de justica na
area da saude, Dworkin salienta a existéncia de uma importante orienta¢do, que denomina de
principio do resgate (DWORKIN, 2005a). O principio apresenta um aspecto fundamental: a
vida e a saude sdo os bens mais importantes, e todos os demais bens devem ser sacrificados
em favor destes dois (DWORKIN, 2005a). Em outra obra, esta voltada a discussido de temas
como aborto, eutandsia e outras liberdades individuais, o jusfilésofo adverte que somos
eticamente responsdveis por fazer algo valioso de nossas vidas, e que essa responsabilidade
advém da ideia de que a vida humana tem um valor intrinseco e invioldvel (DWORKIN,

2003).3” O mesmo autor, j4 em sua dultima obra, Religion Without God®® afirma,

37 Sobre o principio do valor intrinseco vide nota de rodapé n.° 231.

38 Em Religion Without God, discute a experiéncia religiosa e aborda questdes que hd muito vém despertando o
interesse de estudiosos de diversas dreas do conhecimento: o que € religido e qual é o lugar de Deus nela? O que
é a morte e o que é imortalidade? Com base em palestras proferidas em 2011 sobre Einstein, neste livro
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categoricamente, que um dos valores fundamentais que definem, de fato, uma atitude
eticamente responsavel, € o reconhecimento da importdncia e do significado sublime da vida
humana (DWORKIN, 2013). Assim, revela-se mais contundente a possibilidade de que os
juizes com jurisdi¢do em satde experimentem conflitos morais no momento em que sao
chamados a decidir demandas neste campo de atuacdo, justificando a abordagem que se
pretende desenvolver nesta Tese.

Ao finalizarmos este Capitulo, cabe uma observacao: as criticas vém sendo dirigidas
aos juizes sem que se busque compreender a complexidade, os limites e as possibilidades do
exercicio da jurisdi¢do em sadde por esses profissionais. Como serd corroborado em Capitulos
subsequentes, ndo raro os juizes sdo levados a tomar decisdes que irdo repercutir diretamente
na vida do demandante, em muitos casos, sem maior disponibilidade de tempo para refletir ou
determinar a melhor instru¢do dos autos. Assim, a questdo pode ser colocada a luz da
subjetividade da pratica jurisdicional: serd que a criticas disparadas com tanta eloquéncia a
conduta dos magistrados, resultam, de fato, de uma reflexdo em que se considerem os dramas
emocionais vivenciados pelos mesmos no momento de decidir os hard cases?

Como também ainda serd visto, os juizes enfrentam dificuldades estruturais de todas
as ordens no momento em que se defrontam com demandas de saide, a saber: precdria
integracdo dos 6rgaos que compdem os sistemas envolvidos (judicidrio e saude publica); falta
de informac¢des mais detalhadas sobre o caso concreto; inexisténcia de leitos disponiveis para
tratamentos urgentes; a reiterada conduta adotada pela Administragao negando cumprimento
as decisdes judiciais; a complexidade da matéria, normalmente estranha a formagao e/ou
aperfeicoamento do magistrado, além de se apresentar consubstanciada em legislacao esparsa
e de precdria sistematizacgao.

Neste sentido, ¢ bem elucidativo o relato de um dos juizes participantes de nossa
pesquisa, observando que “os casos mais dificeis s@o esses de internacdo ou transferéncia,
sobretudo em plantdo, quando ndo ha leitos disponiveis e o paciente esta na espera. Dificil

fazer surgir vaga, onde nao existe [...]". (Grifos nossos.)

Dworkin € inspirado por reflexdes de Einstein a respeito da religido como, por exemplo, aquela que atribui a
religifo a atividade de admirar os mistérios que se manifestam a partir da mais alta sabedoria e dotados da mais
radiante beleza. Segundo o cientista, nossas faculdades limitadas s6 nos permitem compreender tais
manifestagcdes nas suas formas mais primitivas. Desta forma, conclui Dworkin, Einstein era uma pessoa
religiosa. (DWORKIN, 2013)
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CAPITULO 3 - OBJETIVOS E METODOLOGIA

3.1 Objetivos

O objetivo deste trabalho € analisar os principais conflitos morais e juridicos
experimentados por magistrados no cotidiano de sua jurisdicdo de satde, buscando
compreender as razdes desses conflitos e o0 modo pelo qual t€m sido deliberadas questdes de
saide em face dos entes publicos, considerando-se a jurisprudéncia (perspectiva institucional)

e as respostas dos juizes sobre suas préticas jurisdicionais na satde (perspectiva subjetiva).

3.2 Objetivos Especificos

a) Descrever as principais situacdes e circunstancias relatadas na jurisprudéncia das
Cortes brasileiras relacionadas a demanda individual de assisténcia a sadde.

b) Descrever o perfil dos magistrados que atuam na jurisdicao de saide, sua rede de
interacOes pessoais, formacgao e informagdes sobre leis e politicas de saide, bem
como as técnicas que utilizam para acessar as informacdes.

c) Explorar as situagdes e circunstancias praticas vivenciadas pelos magistrados, no
exercicio cotidiano de sua jurisdi¢do de saide em primeira instancia, apontadas
por estes como casos dificeis. Avaliar se o critério adotado pelos magistrados esta
de acordo com aquele adotado em nossa Tese.

d) Analisar os fatores institucionais e subjetivos que concorrem para a existéncia dos
conflitos; os interesses e elementos ponderados pelo magistrado para decidir; e as
eventuais repercussoes na formulacdo de politicas publicas e na consolidacao da
jurisprudéncia.

e) Analisar a adequagdo do suporte institucional no ambito do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido para a pratica jurisdicional em demandas individuais de

saude.

3.3 O percurso metodolégico

A pesquisa adotou a abordagem qualitativa e perspectiva interdisciplinar na interface

do Direito e da Saude Coletiva, utilizando diferentes métodos e técnicas. Inicialmente
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realizou-se a revisdo da literatura em bases de dados bibliogrificas eletrOnicas para
contextualizacdo do tema e delineamento do objeto de estudo.

E importante apontarmos que o tema em estudo &, de fato, intimamente ligado as
atividades profissionais do pesquisador, uma vez que este € magistrado federal com jurisdicao
em saude no Estado do Rio de Janeiro, o que, em principio, poderia comprometer a necessaria
neutralidade e imparcialidade. Com efeito, € sabido que para a realizacdo de um trabalho de
pesquisa confidvel, de cardter cientifico, é necessario que o pesquisador mantenha
imparcialidade em relacdo a andlise a ser elaborada.

Assim, para alcangarmos este objetivo, ao longo de todo o processo foram utilizados
métodos adequados para o problema a ser abordado, lastreando-se exclusivamente em
critérios racionais e cientificos, além de uma consciéncia critica na andlise de dados e
resultados, separando-se o essencial do superficial, e garantindo ampla liberdade para avaliar
e criticar os resultados (CERVO; BERVIAN; SILVA, 2007). Em termos concretos, a
evidéncia desta preocupacdo se materializa na pesquisa em pauta, como serd visto adiante,
tendo em perspectiva a seguinte orientacao:

® A pesquisa bibliogréfica realizada investigou e selecionou trabalhos cientificos a

servirem como base de orienta¢do para nossa Tese a partir de critérios objetivos,
levando-se em conta a pertinéncia do tema explorado pelo autor, a data em que o
estudo foi realizado, a amplitude da pesquisa, etc.

e (Os mesmos critérios foram adotados para fins de busca e andlise de jurisprudéncia

realizada na base de dados dos tribunais federais e estaduais brasileiros.
e Qs critérios utilizados para afericao da existéncia ou ndo dos conflitos morais acima
mencionados decorrem, portanto, de um plano de andlise previamente estabelecido
a partir da revisdo da jurisprudéncia, literatura e do marco conceitual adotado.

® Todos os juizes federais com jurisdi¢do - atual ou ndo - em saide nos Estados do
Rio de Janeiro e do Espirito Santo foram instados a responder o questionério abaixo
referido, nas mesmas condicdes, sem que tenha havido qualquer distincdo ou
preferéncia em razdo de eventual relacdo de conhecimento com o pesquisador,

entendimento sobre o tema, ou atributos pessoais.

O primeiro passo da investigacdo, como referido, consistiu na realizagcdo de uma
revisdo bibliogriafica (CERVO; BERVIAN; SILVA, 2007) tipo pesquisa sobre literatura, em

bases de dados bibliograficas do campo da saidde publica, buscando descrever o “estado da
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arte” da discussdao sobre o tema da judicializacdo da saide, no qual se desenvolve a
problemadtica. Assim, a partir da busca sistemdtica em bases eletronicas, utilizando-se a
Biblioteca Virtual em Satde (BVS), coordenada pela BIREME - Biblioteca Regional de
Medicina, OPAS - Organiza¢ao Pan Americana de Saidde, e OMS - Organizacdo Mundial de
Saude, foram consideradas as publicagdes no idioma portugués, o corte geografico para Brasil
como pais/regido, o operador booleano "AND" para a interse¢do entre 0s assuntos, € o corte
temporal fixado no periodo de janeiro/2002 a junho/2016.

Os dados foram pesquisados durante o periodo de maio de 2015 a setembro de

" "

2016. Foram utilizados os descritores: "saiide puiblica", "acesso aos servicos de satide"; e as
palavras-chave: "judicializacdo da savide", “‘judicializacdo" e "sistemas de justica".
As chaves de busca foram elaboradas da seguinte forma:

* ‘judicializacdo da saiide", que permitiu a recuperacdo de 53 documentos;
destes, tendo em conta a pertinéncia com os nossos objetivos e a data da
publicagdo, selecionamos 17 textos para andlise;

* judicializacdo" AND "saiide piiblica", foram recuperados 45 documentos;
destes, tendo em conta a pertinéncia com os objetivos deste trabalho, a data da
publicacgdo, e a repeti¢do de textos, selecionamos 5 textos para andlise;

* ‘judicializacdo" AND "acesso aos servicos de saiide", retornaram 31
documentos em lingua portuguesa; destes, tendo em conta a pertinéncia com 0s
objetivos desta pesquisa, a data da publicacdo, e a repeticdo de textos,
selecionamos 9 textos para andlise;

o ‘sistemas de justica" AND "acesso aos servicos de saiide", retornaram 22
documentos em lingua portuguesa; destes, tendo em conta a pertinéncia com os
objetivos da pesquisa, a data da publicacdo, e a repeticdo de textos,
selecionamos 5 textos para andlise;

o ‘sistemas de justica” AND "saiide publica", retornaram 59 documentos em
lingua portuguesa; destes, tendo em conta a pertinéncia com os objetivos da

pesquisa e a data da publicagdo, selecionamos 11 textos para andlise.

Como vimos acima, adotamos alguns critérios que orientaram a inclusdo ou exclusao

de documentos em nossa base de dados. Tais critérios podem ser assim sintetizados:
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e S6 incluimos trabalhos em lingua portuguesa e que se referissem
especificamente a tematica do sistema de satude publica brasileiro, com &nfase
no fendmeno da judicializacdo da saide, objeto de nosso efetivo interesse;

¢ Trabalhos publicados antes de janeiro de 2002 nao foram incluidos em nossa
base, uma vez que a situacdo da judicializacdo da saide no pais, como visto,
se modificou bastante nos ultimos anos, ndo se justificando a pesquisa com
base em documentos muito antigos. Foi observado, no inicio da pesquisa, que
a partir do ano de 2002 j& surgiam alguns trabalhos que poderiam ser
utilizados sem prejuizo da atualidade do tema;

¢ Excluimos alguns documentos que tinham por objeto exclusivo retratar a
realidade especifica de determinados municipios brasileiros, afastados,
portanto, do cardter mais amplo, de ambito nacional, que se pretendeu

imprimir a pesquisa.

E importante notar que nossa busca foi realizada, exclusivamente, em bases da satide,
o que impossibilitou a captura de artigos voltados as ci€ncias politica, juridica e sociais, ainda
que tivessem relacdo com o tema de interesse. Esse recorte objetivou concentrar-se na
discussdo sobre o tema na saide coletiva em relagdo a atuagdo do Poder Judicidrio e dos
magistrados nas demandas em satde. Ou seja, privilegiou-se a perspectiva da Saide Coletiva
para o Direito. Isto ndo impediu, no entanto, que alguns estudos do campo do Direito e outros
estranhos a Saide Coletiva, mas que revelassem pertinéncia temdtica com a pesquisa, fossem
identificados - principalmente, a partir de pesquisas realizadas para trabalhos académicos ao
longo do curso de doutorado — e integrados a nossa base de estudo.

O resultado obtido a partir desta busca foi apresentado nos Capitulos n.° 1 e 2 desta
Tese, e foi de grande utilidade para nossa pesquisa eis que serviu para a delimitacdo do
problema, formulacdo de perguntas e hipdteses. Delimitada a problemética e o objeto da
pesquisa, optou-se por combinar pesquisa jurisprudencial (documental) e empirica com
consulta direta aos magistrados por meio de questiondrio.

A pesquisa no ambito de Tribunais Estaduais e Federais objetivou analisar como
vinham sendo apreciadas e decididas algumas questdes de satide que selecionamos a partir de
nossos estudos, consideradas aptas a verificacdo da hipétese formulada e como importantes

subsidios a realiza¢do da consulta direta aos magistrados.
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Assim, com base em nossa experi€ncia pessoal e acompanhamento da jurisprudéncia
em matéria de sadide, identificamos, inicialmente, algumas situagdes que qualificamos como
legitimas questées morais®®, que consideramos com grande potencial para suscitar conflito
nos julgadores, e que poderiam, portanto, ser adotadas como paradigmadticas, ja que
constituiam tipos ideais para a discussdo que almejavamos. Para fins didéticos, podemos
separd-las em trés grupos de casos concretos na drea da satide, que destacam os elementos
potencialmente conflitivos que podem levar os juizes a adotarem padrao decisério distinto da
tradicional submissdo ao padrdo da regra juridica, orientados, por suas proprias convic¢oes
pessoais, sejam elas morais ou politicas, justificando, portanto, a pertinéncia desta abordagem.

No primeiro grupo de casos a hipdtese é que os juizes poderdo ter dificuldades em
decidir, uma vez que a rigida aplicacao da lei e a preocupag@o com a preservacao do sistema
publico de saide poderao contrariar suas convicgdes pessoais de justica distributiva: (1)
Pedido de fornecimento de medicamento prescrito como imprescindivel ao tratamento do
demandante, que causard um grande impacto no or¢camento do ente publico envolvido. (2)
Pedido de fornecimento de medicamento ou tratamento de saide de alto custo, que implicara
em grave lesdo as financas publicas, mas que tem a finalidade exclusiva de ampliar a
sobrevida do requerente, que se encontra fora de qualquer possibilidade curativa. (3)
Submete-se a apreciacdo do juiz, com justificativa de urgéncia lastreada em laudo médico,
pedido liminar de fornecimento de prestacdo de saide cujo procedimento ndo consta da tabela
de procedimentos do SUS, nem estd previsto em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) do SUS. (4) Pedido de tratamento de saide extremamente oneroso, ndo oferecido
pela rede publica ou privada do Brasil, a ser realizado no exterior, as custas da Unido.

Nos casos seguintes, a hipotese foi que os juizes poderdo ser instados a decidir tendo
em conta uma possivel preocupacdo moral em resguardar a vida humana: (5) Pedido de
fornecimento de prestacdo de saide ndo registrada na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (ANVISA), fora dos casos excepcionalmente admitidos na legislacdo, com
justificativa de urgéncia lastreada em laudo médico. (6) Paciente que se encontra em fila de
espera*® para tratamento médico cirtrgico em hospital piiblico, requer, mediante justificativa
de comprovado o agravamento em seu quadro clinico, prioridade de atendimento em relacdo

aos demais. (7) Pedido de tratamento em que, segundo parecer dos NAT, hd frigeis

% Vide nota de rodapé n.° 4.
40 Vide nossos comentdrios na nota de rodapé n.° 96.
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evidéncias e resultados imprecisos, inclusive, com relatos de que o tratamento pode piorar o
quadro clinico do paciente (dano reverso). (8) Paciente idoso, com quadro clinico grave, ja
internado em hospital da rede publica, requer transferéncia, com urgéncia, a hospital publico
especializado, onde poderd receber melhor atendimento. Ocorre que, segundo o laudo médico,
a transferéncia coloca em risco a sua vida.

No terceiro grupo, incluimos os casos em que os juizes poderdo experimentar conflitos
no momento em que tiverem de optar entre a obediéncia as regras procedimentais € a
preservacdo do bem juridico a ser tutelado: (9) Em demanda para fornecimento de prestacio
de saide, o juiz, em funcdo do que determinam as regras de natureza processual, se V€
obrigado a declinar de sua competéncia para outro foro, o que provocard retardamento
incompativel com a urgéncia comprovada nos autos. (10) Em que pese a determinagdo legal
para realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediagdo, a parte autora, diante da postura
reiterada dos advogados publicos em se recusar terminantemente a qualquer tentativa de
conciliacdo, requer ao magistrado que a audiéncia nio seja designada. (11) O juiz verifica
que a lei, ou os entendimentos jurisprudenciais que orientam a resolucdo do feito, se revelam
anacronicos. (12) A parte autora requer concessao de antecipagao da tutela, no sentido de que
lhe seja assegurado o direito ao fornecimento de determinado medicamento conforme
prescricdo médica. O juiz designa a realizacdo de pericia, mas o autor ndo comparece,
argumentando dificuldades de deslocamento. A advocacia publica requer a extin¢do do feito
sem resolu¢ao do mérito.

A dimensao subjetiva da prética jurisdicional foi analisada a partir de respostas diretas
dos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2*
Regido, por meio de questiondrio disponibilizado através da internet. Nessa etapa,
consultamos os magistrados sobre aspectos pessoais (idade, sexo, tempo de magistratura,
etc.), formagdo, e também a respeito das situacdes consideradas como casos dificeis no
ambito da tutela individual de saide, os encaminhamentos préticos adotados nestas situacoes,
além de colhermos sugestdes para o aprimoramento institucional a fim de melhor adequé-lo a
prestacao jurisdicional em sauide.

Assim, nesta etapa de consulta direta aos magistrados, iniciada em julho/2017, nossas
atengdes se voltaram para as Varas Federais e os Juizados Especiais Federais dos Estados
do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, sobre os quais se estende a jurisdi¢do do Tribunal
Regional Federal da 2* Regiao. Realizamos uma abordagem de caréter descritivo e explicativo

(CERVO; BERVIAN; SILVA, 2007), em que um questiondrio foi disponibilizado através da
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internet aos referidos juizes. Na primeira se¢do do questiondrio (Apéndice C), elaboramos
perguntas (questdes 1 a 11) que buscaram obter informacdes sobre a pessoa do magistrado,
tais como religiosidade, idade, tempo de magistratura, sexo, formacao profissional, realiza¢do
de estudos especificos na drea da sadde, interesse na politica, para assim constatarmos a
existéncia de fatores que podem, eventualmente, interferir na forma pela qual o magistrado
decide determinados casos que possam colocd-lo em situacdo de conflito. Dentre estas
questdes, as de n.° 1, 2, 3, 3.1, 4, 5, 6, 7, 9.1, 9.2, 9.3, 10 e 11, foram elaboradas de forma
objetiva, ou seja, através de multipla escolha, pela qual os respondentes optaram por apenas
uma das alternativas oferecidas. J4 na segunda secdo do questiondrio (Apéndice C), as
perguntas formuladas de forma totalmente aberta, subjetiva (questdes 12 a 15), buscaram
extrair de cada magistrado participante um pouco de sua experiéncia pessoal na tutela
individual da saide, em particular no que diz respeito a situacdes eventualmente consideradas
como casos dificeis.

Na pesquisa jurisprudencial, nossas investigacdes tomaram por base a argumentacio
utilizada pelos magistrados a fim de identificarmos a existéncia de conflito moral
experimentado pelos mesmos no momento em que decidem determinadas questdes no ambito
da tutela individual de satde. Além disso, a pesquisa nos forneceu uma ideia geral de como
estas questdes vém sendo decididas pelos respectivos Tribunais. A estratégia de pesquisa
adotada na terceira etapa (consulta direta), foi, evidentemente, diferente daquela que havia
sido utilizada na etapa anterior (pesquisa jurisprudencial), e teve por objetivo complementa-la,
uma vez que a pesquisa realizada em julgados colhidos nas bases de dados de diversos
tribunais brasileiros revelou-se insuficiente para nossos propdsitos, em particular no que diz
respeito a identificagdo de conflitos morais eventualmente experimentados pelo julgadores
(vide nota de rodapé n.° 117). As trés etapas, no seu conjunto, propiciaram a formagao de um
quadro rico de informagdes que nos permitiram confirmar, ou nado, algumas hipéteses
formuladas como ponto de partida, além de revelarem achados importantes, como serd visto e
debatido nos capitulos que seguem.

A seguir, detalhamos as pesquisas jurisprudencial e de consulta aos magistrados.

3.4 A pesquisa jurisprudencial

Em dezembro de 2016 realizamos uma pesquisa jurisprudencial de cardter documental

que consistiu em um estudo seccional retrospectivo de decisdes do Poder Judiciario Federal



53

proferidas durante o periodo de 01/01/2015 a 30/11/2016, colhidas nas bases de dados dos
cinco tribunais federais do pais, através dos respectivos sites. A dimensdo empirica da
pesquisa jurisprudencial nos permitiu averiguar como algumas questdes importantes na area
da satide, com grande potencial para criar situagdes de conflito, vinham sendo decididas em
cada um dos cinco tribunais federais do pais.

Em janeiro de 2017 realizamos uma segunda pesquisa jurisprudencial de cardter
documental que consistiu em um estudo seccional retrospectivo, desta feita tendo por objeto
decisoes do Poder Judicidrio Estadual, proferidas durante o periodo de 01/01/2014 a
31/12/2016, colhidas nas bases de dados de quatro tribunais de justica do pais - Rio de

Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul*!

, através dos respectivos sites. A
dimensao empirica da pesquisa jurisprudencial nos permitiu averiguar como uma importante
questdo da area da saide, com reconhecido potencial para desafiar as conviccdes morais dos
magistrados, vinham sendo enfrentada em demandas judiciais de satide no ambito dos

tribunais de justica acima identificados.

3.4.1 Pesquisa realizada na jurisprudéncia dos cinco tribunais federais brasileiros*?

A pesquisa consistiu em um estudo seccional retrospectivo de decisdes do Poder
Judiciério Federal colhidas nas bases de dados dos cinco tribunais federais do pais, adotando-
se a técnica de andlise de conteido. A andlise das decisdes proferidas em relagdo aos casos
selecionados nos permitiu identificar as situacOes de conflito experimentadas pelos
magistrados a partir de um viés essencialmente argumentativo, ou seja, a fundamentagdo
adotada pelos magistrados em diversas decisdes foi estudada e avaliada segundo critérios

estabelecidos em nosso Capitulo 4.

410 recorte territorial foi adotado tendo em vista que identificamos nestes quatro tribunais, a partir da realizagio
de investigac@o prévia, uma relevante incidéncia de julgados na drea da sadde, além de estarem abrangidas, no
ambito da jurisdicdo em destaque, quatro importantes capitais do pais. Além disso, as regides sudeste e sul se
caracterizam como as regides que apresentam os maiores indices de densidade demogrifica do pais, e
concentram 56,5% da populacdo brasileira, de acordo com os tltimos dados divulgados pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE). Conforme dados do Censo Demogréfico de 2010, realizado pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a populagio brasileira estd irregularmente distribuida no territério,
pois ha regides densamente povoadas e outras com baixa densidade demografica. H4, de fato, uma forte
concentracdo na Regido Sudeste (regido com maior densidade demogréifica do pais), cabendo a Regido Sul o
segundo lugar (BRASIL, 2011).

#A descri¢do da metodologia utilizada nesta pesquisa, os resultados obtidos e a sua anélise foram formatados em
artigo intitulado “Os conflitos morais enfrentados pelos juizes, em demandas de saiide: o caso dos tribunais
federais brasileiros”. O artigo foi submetido a Revista de Direito Sanitdrio da Universidade de Sao Paulo, e j se
encontra publicado no Volume 19, n. 1, jul. 2018, p. 144-165. Confira-se (ZEBULUM, 2018).
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A busca e andlise dos dados jurisprudenciais locais foi realizada nos meses de
dezembro de 2016 e janeiro de 2017, e permitiu uma abordagem comparativa sobre como
algumas das questdes acima descritas vém sendo enfrentadas pelos magistrados de cada um
dos tribunais federais do Pais, para se concluir a respeito da ocorréncia de conflitos morais
experimentados pelos magistrados na apreciacdo destas questdes. Quanto aos critérios de
inclusdo, compuseram o universo do estudo as decisdes judiciais proferidas em agravos de
instrumento, agravos internos, apelacoes, remessas necessdrias, embargos infringentes e
embargos de declaracdo, durante o periodo de 01/01/2015 a 30/11/2016, que contivessem na
ementa as expressoes eleitas para cada situacdo de interesse. Foram excluidos acérddaos que
ndo abordassem especificamente as questdes acima selecionadas*’.

Assim, para atingir nosso objetivo, selecionamos, dentre as situacdes paradigmaticas
anteriormente descritas, trés importantes questdes corriqueiramente enfrentadas em demandas
judiciais de sadde, e verificamos, para cada uma dessas questdes, como vém decidindo os
tribunais regionais federais do pais. As questdes morais selecionadas foram as seguintes:

(1) Paciente que apresenta quadro de doenca que ndo vem respondendo aos
tratamentos oferecidos pelo SUS, requer, judicialmente, sob alegacdo de risco de vida, em
alguns casos comprovado em laudo médico, o fornecimento de medicamento sem registro ou

autorizacdo pela ANVISA. Temos, neste caso, uma evidente questao moral**

como pano de
fundo a ser resolvida, que diz respeito a preservacdo da vida de uma pessoa que, de acordo
com o parecer médico, estd a depender de determinado medicamento que, em principio, se
revela eficaz no tratamento da doenga, mas que sequer se encontra registrado na ANVISA, e,
como se sabe, a lei*> veda, peremptoriamente, a dispensacdio, o pagamento, o ressarcimento

ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na autarquia

3 Adotamos, aqui, metodologia semelhante aquela descrita por Luciana Simas, Miriam Ventura, Michelly
Ribeiro Baptista e Bernard Larouzé (SIMAS et al, 2015).

# Vide nota de rodapé n.° 4.

45 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras providéncias.
Artigo 19-T, inciso II. Mas, como ressaltou o Ministro Gilmar Mendes no julgamento da STA 175 AgR/CE...

[...] essa ndo é uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento ndo registrado poderd ser autorizada pela ANVISA. A Lei n.°
9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite
que ela dispense de registro medicamentos adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em sadde publica pelo Ministério
da Sadde. (BRASIL. STF, STA 175 AgR/CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. GILMAR
MENDES (Presidente), julgamento: 17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.)
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federal. A busca realizada nas paginas eletronicas dos tribunais federais utilizou, como
argumentos, as seguintes expressoes: “medicamento”, “registro” e “anvisa’.

(2) Paciente que se encontra em fila de espera*® para tratamento médico cirdrgico em
hospital publico, mediante justificativa de comprovado agravamento em seu quadro clinico,
busca provimento jurisdicional para obter prioridade de atendimento em relacdo aos demais.
Aqui, a questdo moral a ser decidida estd em se o postulante que comprova a gravidade de seu
quadro clinico deve ou ndo ser removido de sua posi¢do na fila de espera, por determinagao
judicial, ultrapassando, assim, aqueles que se encontram a sua frente, aguardando o mesmo
tratamento médico. A busca realizada nas paginas eletronicas dos tribunais federais utilizou,
como argumentos, as seguintes expressoes: “saude”, “tratamento” e “fila”.

(3) Paciente requer tratamento de satde no exterior financiado por recursos da Unido.
Trata-se, em geral, de tratamentos extremamente caros, que acabam impondo ao erdrio gastos
vultosos, considerando-se que o poder publico devera custear outras despesas envolvidas, tais
como passagens, estadia, medicamentos e alimentacdo, inclusive para eventuais
acompanhantes. Impde-se, assim, aos juizes, um dilema moral, uma vez que terd que decidir
entre a protecdo da saide no caso individual e a preservacdo do sistema como um todo,
evitando a imposicdo de gastos excessivos que possam, no conjunto, comprometer o
atendimento a coletividade como um todo. Deve ser observado, ainda, que, atualmente, ndo
h4 qualquer previsdo legal que autorize o tratamento nestas condi¢des.*’ A busca realizada nas
paginas eletronicas dos tribunais federais utilizou, como argumentos, as seguintes expressoes:

2% ¢

“tratamento”, “médico” e “exterior’.

3.4.2 Pesquisa realizada na jurisprudéncia de quatro tribunais de justica brasileiros*®

Adotando estratégia semelhante a que utilizamos na pesquisa realizada junto aos

Tribunais Federais, realizamos uma pesquisa jurisprudencial de cardter documental que

46 Vide nossos comentérios na nota de rodapé n.° 96.

4TNos termos da Portaria GM/MS n.° 1.236, de 15/10/1993, do Ministério da Sadde , o tratamento médico no
exterior de pacientes domiciliados no Brasil era admissivel quando esgotadas todas as possibilidades de
tratamento a nivel do SUS. Ocorre que a referida portaria foi revogada pela Portaria n.° 763, de 08/04/1994, do
Ministério da Satde. Assim, atualmente, ndo h4 qualquer amparo legal para esta pratica.

* A descri¢cdo da metodologia utilizada nesta pesquisa, os resultados obtidos e a sua anélise foram formatados
em artigo intitulado “Decisdes judiciais na saiide, um campo propicio para a interferéncia de convicgoes
pessoais de cada juiz: Uma andlise da jurisprudéncia de quatro tribunais de justica”. O artigo foi submetido a
Revista de Direito Sanitdrio da Universidade de Sao Paulo, e estd aprovado para publicacio.
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consistiu em um estudo seccional retrospectivo, desta feita tendo por objeto decisdes do
Poder Judicidrio Estadual colhidas nas bases de dados de quatro tribunais de justica do pais
- Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul®.

A busca e andlise dos dados jurisprudenciais foi realizada ao longo do més de janeiro
de 2017, nas paginas eletronicas dos Tribunais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro, Sdo
Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul. Quanto aos critérios de inclusdo, compuseram o
universo do estudo as decisdes judiciais proferidas em agravos de instrumento, agravos
internos, apelacoes, remessas necessdrias, embargos infringentes e embargos de declaragcdo
durante o periodo de 01/01/2014 a 31/12/2016%°, que contivessem na ementa as expressoes
eleitas para a situacdo de interesse. Foram excluidos acérddaos que ndo abordassem
especificamente a questdao acima indicada.

Selecionamos, como ja haviamos feito em relacdo aos tribunais federais, dentre as
situagdes acima identificadas, uma importante questdo da drea da saide, com reconhecido
potencial para desafiar as convicgdes morais dos magistrados, e corriqueiramente enfrentada
em demandas judiciais de saide no ambito dos tribunais de justi¢a acima identificados. Eis a
questdo: Paciente que apresenta quadro de doenca que ndo vem respondendo aos
tratamentos oferecidos pelo SUS, requer, judicialmente, sob alegacdo de risco de vida, em
alguns casos comprovado em laudo médico, o fornecimento de medicamento sem registro ou
autorizagdo pela ANVISA.

E importante ressaltar que nesta pesquisa junto aos Tribunais de Justica, ndo
abordamos as questdes referentes a pedidos de prioridade em fila de espera em hospitais
publicos e de tratamento de saide no exterior financiado por recursos da Unido. Com relagdo
a primeira, entendemos que seria uma abordagem desnecessdria e repetitiva, uma vez que o
tema serd novamente explorado no Capitulo 9. Quanto a segunda, seria de todo impossivel,
eis que, por envolver evidente interesse da Unido, seria incompativel com a jurisdicdo dos
tribunais estaduais, no termos do artigo 109, I, da Constitui¢ao Federal’!.

Fixada a questdo acima identificada, verificamos como vém sendo enfrentadas e

decididas nos tribunais selecionados, as demandas judiciais que tivessem por objeto a referida

questdo. A busca realizada nas péaginas eletronicas dos quatro tribunais de justica selecionados

“Vide nota de rodapé n.° 41.

30 Dimensionamos o periodo de trés anos que se revelou suficiente para proporcionar uma base de dados
satisfatoria para os nossos objetivos.

51 BRASIL. Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 109, I. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jan. 2017.



57

utilizou, como argumentos, as seguintes expressoes: “medicamento”, “registro”, “anvisa”,
“fornecimento” e “publico”. A técnica adotada permitiu uma abordagem comparativa sobre
como esta questdo vem sendo enfrentada pelos magistrados de cada um dos tribunais
estaduais selecionados, para se concluir a respeito da interferéncia de convicgdes pessoais dos

juizes na apreciacdo da referida questdo™>.

3.5 Consulta direta aos magistrados federais de primeiro grau

A etapa subsequente da pesquisa consistiu em uma abordagem de carater descritivo e
explicativo (CERVO; BERVIAN; SILVA, 2007), em que um questiondrio foi disponibilizado
através da Internet aos juizes federais de primeiro grau®® vinculados ao Tribunal Regional
Federal da 2° Regido, através do sistema Formuldrios Google. Assim, nessa etapa, nossas
atengOes se voltaram para as Varas Federais e os Juizados Especiais Federais dos Estados do
Rio de Janeiro e do Espirito Santo — sobre os quais se estende a jurisdi¢do do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido -, em particular, aos juizes que decidem, em primeiro grau de
Jjurisdicdo, as demandas de saiide. O universo desta pesquisa foi, portanto, os juizes federais
de primeiro grau que decidem demandas de saiide Estados do Rio de Janeiro e do Espirito
Santo. Assim, os posicionamentos adotados pelos magistrados de 2° grau, avaliados nas
pesquisas jurisprudenciais, em particular junto aos tribunais federais, ndo seria, como nao foi,
necessariamente reproduzido, nesta etapa da pesquisa.

A fixacd@o do universo da pesquisa, nesta etapa, apenas em relagao aos juizes federais,
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, excluindo, assim, a Justica Estadual, e
os juizes vinculados aos demais tribunais federais, teve em conta os seguintes fatores:

* A Justica Estadual ja havia sido objeto de nossas preocupagdes na etapa anterior,
em que foram coletados dados da jurisprudéncia de quatro Tribunais de Justica
brasileiros, para avaliagdo das referidas situacdes de conflito;

e A atividade profissional do pesquisador - juiz federal - facilitaria, e efetivamente

facilitou, a realizacdo desta etapa da pesquisa, que envolveu a divulgacdo da

2 Adotamos, também aqui, metodologia semelhante aquela descrita por Luciana Simas, Miriam Ventura,

Michelly Ribeiro Baptista e Bernard Larouzé (SIMAS et al, 2015).

33 Também participaram da pesquisa juizes lotados nas Turmas Recursais. Em que pese se tratarem de érgios
jurisdicionais que realizam o segundo grau de jurisdicdo no sistema dos juizados especiais, os juizes lotados
nestas serventias encontram-se no mesmo nivel hierdrquico dos juizes lotados nas varas e juizados federais.
Portanto, consideramos como juizes de primeiro grau.
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pesquisa entre seus pares da Justica Federal, e ainda, o incentivo a participacao.
Em verdade, considerando-se as dificuldades a seguir relatadas, no sentido de
promover a participacdo dos magistrados, chegamos a conclusdo de que esta etapa
da pesquisa s6 pdde ser concluida com éxito em virtude do pesquisador principal
ser nativo, isto é, ser juiz federal vinculado ao Tribunal Regional Federal da 2°
Regido.

e Como boa parte das demandas de satde envolve a Unido Federal, atraindo, assim,
de forma irrefutdvel, a competéncia da Justica Federal (Constituicdo Federal, art.
109, inciso I’*), a exclusdo das Varas Estaduais e dos Juizados Especiais
Estaduais da Fazenda Publica do universo da pesquisa ndo trouxe maiores
prejuizos a coleta de informagdes necessdrias a pesquisa. Além disso, como a
pesquisa foi realizada em relacdo ao universo total de juizes federais com
competéncia funcional para decidir demandas de saiide nos Estados do Rio de
Janeiro e do Espirito Santo, nao sendo o caso de utilizagao de amostras, foi obtida

uma base de dados suficientemente ampla, como veremos a seguir.

O procedimento de consulta, foi conduzido com o auxilio da Escola da Magistratura
Regional Federal da 2* Regido — EMAREF, tendo sido autorizado pela Corregedoria do
Tribunal Regional Federal da 2* Regiao (DESPACHO N° TRF2-DES-2017/04256 - Apéndice
B), bem como pela Presidéncia Tribunal Regional Federal da 2* Regiao (DESPACHO N°
TRF2-DES-2017/09487) para uso do SIGA-DOC, onde consta o Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido que foi assinado por cada magistrado participante.

Como ja ressaltamos, nosso objetivo foi analisar os principais conflitos
experimentados pelos magistrados com jurisdi¢do em satide, em particular no momento em
que se defrontam com os chamados casos dificeis que, segundo a hipétese adotada, podem
leva-los a experimentar situacdes de conflito. Nesta etapa nos debrucamos, portanto, sobre a
opinido (vide nota de rodapé n.° 215) retratada pelos juizes federais dos Estados do Rio de
Janeiro e do Espirito Santo, em sua prética jurisdicional na area da saude, a fim de identificar
situacOes em que o magistrado € levado a exercer a sua discricionariedade, aventando a
possibilidade de decidi-las com base em outros padrdes, tais como a politica ou suas préprias

convicgdes morais, experimentando as chamadas situagdes de conflito.

S“BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 109, I. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 jun. 2016.
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3.5.1 Detalhamento do procedimento adotado

O procedimento adotado nesta etapa da pesquisa iniciou com a elaboragao de um
questiondrio estruturado, com perguntas abertas e fechadas (Apéndice C), disponibilizado aos
magistrados através do Google Forms, que foram informados, por e-mail, sobre como acessa-
lo. Assim, foi possivel levantar informagdes a respeito do comportamento decisério que nos
permitissem identificar, analisar e compreender as situagdes de conflito a que se submetem os
juizes no exercicio de sua jurisdi¢cdo na sadde. Para atingir nosso objetivo, na primeira se¢ao
do questiondrio (Apéndice C -1* Secdo), elaboramos perguntas (questdes 1 a 11) que
buscaram obter informacoes sobre a pessoa do magistrado, tais como religiosidade, idade,
tempo de magistratura, sexo, formacgao profissional, realiza¢do de estudos especificos na area
da sauide, interesse na politica, para assim constatarmos a existéncia de fatores que poderiam,
de alguma forma, interferir na forma pela qual o magistrado decide determinados casos que
possam colocd-lo em situagdo de conflito. Suspeitdvamos que um juiz religioso, ou que tenha
manifestado interesse pela politica em geral, poderia reagir a estes eventuais conflitos de
forma diferenciada, quando comparado com seus pares que, por ventura, ndo tenham estas
caracteristicas. O mesmo se diga em relagdo aos demais fatores. Dentre estas questdes, as de
n’°1,2,3,31,4,5,6,7,9.1,9.2,9.3, 10 e 11, foram elaboradas de forma objetiva, ou seja,
através de mudaltipla escolha, pela qual os respondentes optaram por apenas uma das
alternativas oferecidas (a adog¢ao desta estratégia nos trouxe vantagens, mas também algumas
limitagdes como adiante serd abordado).

Ja na segunda secdo do questiondrio (Apéndice C -2* Secdo), as perguntas formuladas
de forma totalmente aberta, subjetiva (questdes 12 a 15), buscaram extrair de cada magistrado
participante um pouco de sua experiéncia pessoal na tutela individual da saide, em particular
no que diz respeito a situacdes eventualmente consideradas como casos dificeis.

Elaboramos, igualmente em meio eletronico, o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (Apéndice D), e um Tutorial explicando, passo a passo, o procedimento a ser
adotado por cada magistrado participante para assinatura digital do referido termo, com o uso
do token, de uso restrito aos magistrados federais vinculados ao Tribunal Regional Federal da
2* Regido. E oportuno salientar que a utilizacio do sistema de assinatura digital
disponibilizado pela Justica Federal a seus magistrados foi devidamente autorizada pelo
Presidente do Tribunal Federal da 2* Regiao (DESPACHO N° TRF2-DES-2017/09487). Cada

magistrado que, voluntariamente, se dispusesse a participar da pesquisa, deveria, entao,
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assinar o referido Termo de Consentimento antes de preencher o questiondrio da
pesquisa, que esteve acessivel apenas para as matriculas dos magistrados. Cada Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (Apéndice D) seria, entdo, assinado digitalmente pelo
magistrado respondente e, em seguida, pelo pesquisador principal, que também teria acesso
aos Termos de Consentimento.

Diante de uma sistematica de consulta razoavelmente complexa, sujeita, portanto, a
possiveis embaragos, antes que o questiondrio e termo de consentimento acima referidos
fossem submetidos a todos os magistrados integrantes do universo da pesquisa, verificamos a
necessidade de realizacdo de um pré-teste, uma vez que poderiam surgir algumas dificuldades
inerentes a sistemdtica adotada, que talvez ndo conseguissemos visualizar previamente.
Assim, para evitarmos perda de tempo e de credibilidade, caso se constatasse algum problema
mais grave ja na fase de execugao, realizamos um ensaio prévio da pesquisa, com um nimero
reduzido de participantes, apenas para aferir a correicdo e adequacdo da técnica adotada.
Pretendiamos, assim, evitar que somente por ocasido da realizagdo da pesquisa propriamente
dita, viéssemos a tomar conhecimento de possiveis falhas na sistematica adotada; neste caso,
poderiamos ser obrigados a repetir todo o procedimento, e estariam perdidas todas as
informagdes ja colhidas. Segundo Mattar (1994), os pré-testes devem ser realizados nos
primeiros estagios, quando o instrumento ainda estd em desenvolvimento, quando o préprio
pesquisador pode realizd-lo, inclusive através de entrevista pessoal. O pré-teste, segundo
Goode e Hatt (1972), consiste em um ensaio geral que, a nosso ver, confere maior seguranca e
eficiéncia ao desenvolvimento dos trabalhos.

Desta forma, antes da realizacdo da pesquisa propriamente dita, o pré-teste foi
realizado da forma que segue:

1. O pesquisador principal identificou e selecionou, dentre os magistrados que poderiam
participar da pesquisa, um grupo de 8 (oito) magistrados® que, mediante contato
pessoal, se dispuseram a auxilid-lo na realizacdo desta etapa prévia. Como salienta

Nogueira (2002), um dos cuidados a serem adotados pelo pesquisador para a

330s seguintes magistrados integraram o grupo que realizou, com muita eficiéncia e boa-vontade, o referido pré-
teste: Dra. Ana Cristina Ferreira de Miranda; Dra. Andréa Barsotti; Dr. Caio Marcio Gutterres Taranto; Dra.
Maria Amélia Almeida Senos de Carvalho; Dr. Pablo Coelho Charles Gomes; Dr. Togo Paulo Penna Ricci; Dr.
Vigdor Teitel; Dr. Washington Juarez de Brito Filho. Aproveitamos a oportunidade para reiterar os
agradecimentos a estes juizes, cuja colaboracdo se revelou extremamente valiosa para a realizacdo desta etapa da
pesquisa.
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conformagdo de um bom questiondrio, consiste em que o mesmo seja pré-testado com
individuos que poderiam vir a participar da pesquisa.

2. Foi enviado, inicialmente, apenas a este grupo restrito, um e-mail convite da EMARF
(Apéndice A), através do qual o magistrado destinatdrio tomaria conhecimento da
pesquisa e de como poderia participar. No texto do e-mail ja era informada a URL
para acesso ao questiondrio eletronico a ser respondido pelo magistrado, além da
adverténcia de que, caso quisesse participar, deveria proceder a assinatura digital do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (Apéndice D), que, posteriormente, seria
igualmente assinado pelo pesquisador principal.

Assim, no dia 03/07/2017 foi iniciado o pré-teste, de acordo com a sistemdtica acima
estabelecida, e os magistrados envolvidos puderam participar e apontar possiveis falhas no
sistema até o dia 10/07/2017. Ao final, a realizacdo do pré-teste se revelou muito importante,
pois nesta oportunidade foram observadas as seguintes dificuldades, que puderam, entdo, ser
corrigidas antes que o procedimento de pesquisa propriamente dito fosse iniciado em relagdo
ao universo total dos juizes a serem consultados:

a)Os juizes preenchiam o questiondrio mas ndo conseguiam assinar o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, e foi, de fato, constatada uma
inconsisténcia no sistema previamente estabelecido para assinatura do
referido Termo;

b)Os juizes apontaram deficiéncias no tutorial elaborado para detalhar, passo a
passo, o procedimento a ser adotado para a assinatura Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, de tal forma que o pesquisador principal

pudesse, posteriormente, acessar € assinar como cossignatario.

Em relagdo ao questionario propriamente dito, ndo foram assinaladas quaisquer
dificuldades ou inconsisténcias, e todos os juizes integrantes do grupo que realizou o pré-teste
responderam as questdes sem maiores dificuldades ou davidas.

Assim, encerrado o pré-teste e corrigidas as inconsisténcias acima apontadas, no dia
24/07/2017, foi enviado, para todos os juizes de primeiro grau vinculados ao Tribunal
Regional Federal da 2° Regido, o referido e-mail convite da EMARF (Apéndice A), através do
qual 251 magistrados federais de primeiro grau puderam tomar conhecimento da pesquisa que
seria realizada e, em principio, poderiam participar acessando o questiondrio disponibilizado

no Google Forms, através da URL informada. Os e-mails foram enviados a todos os
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magistrados de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2° Regido,
conforme lista de juizes obtida a partir do site da Corregedoria do Tribunal Regional Federal
da 2* Regifio™.

Foi observado, no referido convite, que a participagdo dos juizes seria fundamental
para os objetivos da pesquisa, ainda que, na atualidade, o exercicio da jurisdi¢cdo em satide se
limitasse ao regime de plantdo ou ainda, mesmo que na atualidade ndo exercessem jurisdi¢dao
efetiva em matéria de sauide. Isto porque alguns destes juizes poderiam ter tido outras lotagdes
e atribuicdes ao longo de sua carreira, sendo certo que a jurisdi¢do atual do magistrado pode
ser bem diferente de sua atuacdo pregressa. Além disso, também deve ser frisado que os juizes
federais substitutos®’, ndo raro, se submetem a um intenso rodizio estabelecido pela
Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, atuando em Varas Federais ou
Juizados com distintas competéncias.

Ocorre que, conforme consta da lista acima referida, naquela oportunidade, 30
magistrados encontravam-se afastados de sua jurisdi¢do por se encontrarem convocados por
tribunais superiores; pelo Tribunal Regional Federal da 2* Regido, pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), pelo Conselho Nacional do Ministério Piblico (CNMP), ou por determinagao
da Corregedoria. Além disso, verificamos que um magistrado gozava licenca para tratamento
de saude (situacdo prolongada) e que duas magistradas encontravam-se em gozo de licenca
maternidade. Foram verificados, ainda, dois casos de afastamento por motivo de curso no
exterior. Assim, o universo da pesquisa seria, presumivelmente, de 216 possiveis
participantes.

Inicialmente, poucos magistrados responderam ao questiondrio e assinaram o termo,
isto porque, diariamente, cada juiz recebe dezenas de e-mails em seu endereco eletronico
profissional — para onde foram enviados os convites -. Assim, a maioria dos magistrados
sequer tomou conhecimento da pesquisa. Iniciamos, a partir dessa constatacdo, um amplo

processo de divulgacdo que incluiu as seguintes medidas:

% A relagdo de magistrados federais vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido pode ser visualizada
através do site da site da Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regido (TRF2, 2017).

57 Todo magistrado, ao menos na Justica Federal, comega a carreira como juiz substituto, depois de ser
aprovado em concurso de provas e titulos e, de acordo com a Emenda Constitucional n° 45/2004, deve ter, no
minimo, trés anos de atividade jurisdicional. Cabe ao juiz substituto atuar ndo sé em situacdes de auséncia do
juiz titular, mas também em conjunto com este Ultimo, uma vez que as varas e juizados federais comportam
lotag@o para um juiz federal titular e um juiz federal substituto. O juiz deixa de ser substituto e passa a ser juiz
titular quando é promovido, ocasido em que assumird, além de suas responsabilidades inerentes ao exercicio
da jurisdicdo, aquelas inerentes a administracdo da vara ou juizado na qual se encontra lotado (TRIBUNAL
DE JUSTICA DE MATO GROSSO DO SUL, 2012).
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a)Publicacdo de avisos sobre a pesquisa e chamada de participagdo no site da
EMAREF e do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao;

b)Publicacdo de avisos sobre a pesquisa e chamada de participacdo em grupo de
whats app administrado pela Associacao de Juizes Federais do Estado do Rio
de Janeiro e do Espirito Santo.

c)Reiteracdo semanal dos e-mails convidando os magistrados a participar da
pesquisa.

Uma vez que as medidas acima ndo produziram o efeito desejado, o pesquisador
adotou a técnica de realizar contatos pessoais, por telefone, com os magistrados, convidando-
os a participar. Feitas as ligacOes, 44 (quarenta e quatro) juizes manifestaram, desde logo, sua
recusa formal em participar da pesquisa, na maior parte dos casos por motivos pessoais nao
declinados. Assim, a pesquisa prosseguiu buscando a participacdo de 172 (cento e setenta e
dois) magistrados federais. O questiondrio ficou disponivel para preenchimento até o dia
13/10/2017, tendo sido contabilizadas 90 respostas e 90 Termos de Consentimento assinados,
0 que nos permite afirmar que obtivemos um indice de 52,3% de participagdo na pesquisa,
que se revela razodvel.

Como pode ser observado no Apéndice A, a partir do texto do e-mail convite, ja foi
possivel a cada magistrado participante acessar o questiondrio eletronico a ser respondido,
bastando clicar, com o mouse, na URL indicada. Além disso, os destinatarios eram
informados de que, caso quisessem participar, deveriam proceder a assinatura digital do
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (Apéndice D), que, posteriormente, seria
igualmente assinado pelo pesquisador principal.

Encerrada a consulta, o passo seguinte consistiu na organizacdo e categorizacdo do
conteddo tendo em vista as fases de tratamento sugeridas a pesquisa qualitativa por Turato
(2003). Gibbs (2009, p. 60) enfatiza que a indexacdo de dados através da categorizagdo
auxilia a estabelecer uma estrutura de ideias temadticas em relagdo ao resultado de um quadro
geral. A fim de facilitar os trabalhos, cada juiz participante foi identificado por um nimero de
1 a2 90, e alocado em uma linha de planilha Excel. Cada uma de suas respostas foi alocada em
uma coluna da referida planilha, na linha correspondente. O procedimento foi repetido para
cada um dos 90 magistrados participantes. No Apéndice E ilustramos a confecc¢ao da referida
planilha, que foi muito util na obtencao das tabelas que serdo expostas nos Capitulos 7, 8, 9 e
10. E importante salientar que nestes Capitulos iremos nos referir a estes juizes pelos

niimeros com que foram identificados na planilha.
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Os resultados apurados a partir das respostas as questdes integrantes das secoes 1 e 2

do questiondrio foram entdo categorizados e analisados de acordo com o seguinte plano de

analise:

Quadro 1 - Plano de Analise dos Resultados

PLANO DE ANALISE DOS RESULTADOS

VARIAVEIS
As respostas de cada magistrado as
questdes formuladas no questiondrio
(Apéndice C) podem ser assim
sistematizadas:

OBJETIVOS ESPECIFICOS DA
ANALISE

(Conforme item 3.2, alineas “a”, “b”, “c”,
“d” e “e”)

1. Perfil pessoal de cada magistrado,
sua lotacdo atual, exercicio de
jurisdicdo em sadde, sua formagao
e estudos especificos na drea da
saude, seu interesse pela politica,
religido, preocupagao em
identificar as normas sanitdrias
vigentes, etc. (Respostas as
questdes n.° 1, 2,3, 3.1,3.2,4, 5, 6,
7,8,9,10,10.1, 11 e 11.1)

Descrever o perfil dos magistrados que
atuam na jurisdicdo de sadde, sua rede de
interacdes pessoais, formacao e informagdes
sobre leis e politicas de satde, bem como, 0s
modos que utilizam para acessar as
informacdes.

(Desenvolvido no Capitulo 7, itens 7.1, 7.2,
7.3,7.4¢7.5daTese)

2. Entendimento pessoal dos
magistrados sobre o que considera
um  “caso dificil’, e sua

experiéncia com situacdes dessa
natureza (respostas as questoes n.°
12 e 13). Os encaminhamentos
praticos adotados pelos
magistrados para superar as
dificuldades identificadas  nos
casos assim considerados.
(Respostas a questao n.° 14)

Explorar as situagdes e circunstancias
praticas vivenciadas pelos magistrados, no
exercicio cotidiano de sua jurisdicdo de
saide em primeira instancia, apontadas por
estes como ‘“‘casos dificeis” (DWORKIN,
2010b). Avaliar se o critério adotado pelos
magistrados estd de acordo com o que
adotamos. Analisar os fatores institucionais
e subjetivos que concorrem para a existéncia
dos conflitos; os interesses e elementos
ponderados pelo magistrado para decidir; e
as eventuais repercussdes na formulagdao de
politicas publicas e na consolidacdo da
jurisprudéncia. (Desenvolvido no Capitulo 9,
itens 9.1, 9.2 € 9.3 da Tese)

3. A adequacdo dos Nicleos de
Assessoria  Técnica em Saude
(NAT) como ferramenta de auxilio
aos juizes federais. (Respostas as
questdes n.°9.1,9.2,9.3e9.4)

Analisar a adequacdo do  suporte
institucional no ambito do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido para a prética
jurisdicional em demandas individuais de
saude. Descrever a rede de informacgdes
sobre leis e politicas de satde utilizadas
pelos magistrados, bem como, os modos que
utilizam para acessar tais informagdes.

(Desenvolvido no Capitulo 8 da Tese)

4. Sugestdes de cada magistrado para

Analisar a adequacdo do  suporte
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aprimorar a pratica jurisdicional | institucional no ambito do Tribunal Regional
em demandas individuais em | Federal da 2* Regido para a pratica
saude. (Respostas a questdao n.° 15) | jurisdicional em demandas individuais de
saude.

(Desenvolvido no Capitulo 10 da Tese)

Fonte: Elaboragao proépria.

3.5.2 Vantagens e limitagcdes do estudo

No que diz respeito ao embasamento tedrico adotado, € importante observar que a
escolha da teoria dos casos dificeis de Dworkin e Hart € fruto de nossa propria reflexdo e
experiéncia profissional, mas, evidentemente, ndo esgota o tema, que ainda pode ser
explorado considerando-se outras bases. Assim, no desenvolvimento de nossa Tese,
procuramos ampliar o debate, buscando, inclusive, dialogar com outras fontes.

Podemos, também, identificar vantagens e limitagdes do conjunto de métodos e
técnicas escolhidas para o desenvolvimento de nossas pesquisas jurisprudenciais e através de
consulta direta aos magistrados (acima detalhadas), como a seguir destacamos.

No que diz respeito a pesquisa jurisprudencial tipo documental, que foi realizada nas
paginas eletronicas dos tribunais federais e estaduais, as vantagens sao:

1) A facilidade de acesso e compila¢do dos dados coletados, uma vez que tudo foi
feito através da internet, evitando-se deslocamentos do pesquisador a outros
Estados da federagdo, onde se localizam boa parte destes tribunais, o que
representou um grande ganho de tempo e reduc¢do de custos, conferindo
também, maior agilidade na realizagao da pesquisa.

2) O procedimento realizado através de expressdes de busca devidamente
selecionadas facilitou e agilizou a coleta dos dados de interesse.

Por outro lado, ainda no que diz respeito a pesquisa jurisprudencial realizada nas
paginas eletrOnicas dos tribunais federais e estaduais, é imperioso reconhecer, desde ja, as
seguintes limitac¢oes:

1) As decisdes transcritas nas paginas eletrOnicas dos tribunais nem sempre
retratam com fidelidade o teor do julgamento proferido, sendo possivel que a
coleta de dados seja prejudicada por erros materiais ou omissoes. Além disso,
a simples andlise da trilha argumentativa adotada nos julgados ndo nos

permite concluir com maior seguranga sobre a existéncia do conflito moral.
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2) Em varias situagdes constatamos a existéncia de muitas decisdes padronizadas
que se limitavam a repetir, genericamente, a fundamentacdo ja adotada para
outros casos semelhantes ou parecidos, sem abordar, especificamente, as
peculiaridades do caso em concreto.

3) A pesquisa referente aos tribunais estaduais se limitou as paginas eletronicas de
quatro tribunais de justica brasileiros, como acima visto e justificado, mas €
preciso reconhecer que o universo da Justica Estadual € bem mais amplo e
que nossas conclusdes tém por base o recorte que fizemos ponderando os
critérios acima estabelecidos (vide nota de rodapé n.° 41).

4) A pesquisa teve por objeto um conjunto de decisdes proferidas em um
determinado espago de tempo. Como se sabe, a dindmica da mudanca das
orientacdes adotadas pelos tribunais é bastante intensa e, portanto, 0s
resultados obtidos devem ser considerados com certa parcimOnia, sendo
sempre recomendavel uma atualizacdo por parte daqueles que forem utiliza-

los no futuro.

Ja no que diz respeito a pesquisa realizada através de questiondrio disponibilizado em
planilha eletronica, € interessante ressaltar, como reitera Flick, que analisar a experiéncia e
pratica de individuos, e até mesmo de grupos, € caracteristica comum da pesquisa qualitativa,
pois determina a "forma como as pessoas constroem o mundo a sua volta" (FLICK, 2009).
Neste particular, como assevera Malhotra (2006), as pesquisas online, realizadas com auxilio
da internet, vém sendo utilizadas com frequéncia cada vez maior, principalmente em virtude
de suas vantagens, dentre as quais podem ser realcados os menores custos, rapidez e a
capacidade de atingir populagdes e categorias especificas de individuos; da mesma forma, do
ponto de vista do respondente, a participacdo na pesquisa se torna mais facil e confortdvel,
uma vez que podera ser realizada no momento e no local que se revelarem mais adequados e
convenientes para cada um. De fato, a internet oportuniza uma forma impar de coleta e de
disseminagdo das informagdes, eis que o pesquisador ndo estd mais limitado pelas restri¢des
de tempo, custo e distdncia, possuindo um acesso mundial praticamente instantaneo, com
despesas minimas. O tipo de questiondrio a ser administrado pode passar longe das
tradicionais impressoes, permitindo que o pesquisador utilize uma interface muito mais
interativa e rica, seja na coleta ou na apresentacdo dos resultados. (FREITAS; JANISSEK-

MUNIZ; MOSCAROLA, 2004)
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A partir de consulta realizada no site do Conselho Nacional de Justica, verificamos

que o referido 6rgdo vem se utilizando desta mesma estratégia de pesquisa para obter

informacdes de magistrados e servidores (CNJ, 2016). Observe-se, ainda que, conforme

salienta Goldenberg, a aplicacdo de questiondrios ¢ um instrumento de pesquisa que estd no

topo de uma hierarquia de credibilidade (GOLDENBERG, 2003). As vantagens observadas

em nosso caso especifico foram:

1.

A opcdo de realizar a pesquisa através de questiondrio disponibilizado em
planilha eletronica evitou o deslocamento do pesquisador as varas e juizados, o
que representa um grande ganho de tempo e reducdo de custos, conferindo
também, maior agilidade na realizacdo da pesquisa, mormente quando se
verifica que muitos destes juizes participantes se encontravam lotados em varas
ou juizados localizados no interior do Estado do Rio de Janeiro e do Espirito
Santo. Eventual op¢do pela técnica de entrevista pessoal impediria que os
juizes lotados nestas serventias mais distantes da capital fluminense
participassem da pesquisa.

O entrevistado pode responder as perguntas em qualquer local (residéncia,
local de trabalho, etc.) e hordrio, evitando que tivesse que paralisar suas
atividades na vara ou juizado para receber e atender o pesquisador. Em varios
contatos telefonicos feitos pelo pesquisador para convidar os juizes e estimuld-
los a participar, muitos avisaram que sé responderiam ao questiondrio no fim
de semana, quando teriam a comodidade de estar em casa e dispondo de mais
tempo para refletir.

Alguns juizes poderiam se sentir constrangidos em abordar tais temas
pessoalmente, diante do pesquisador, caso adotada a técnica de entrevista
pessoal com cada participante. O preenchimento do questiondrio via internet
tornou a atividade mais leve e menos pessoal, estimulando a participagdo.

A utilizacdo de algumas questdes de multipla escolha (questdes n.° 1, 2, 3, 3.1,
4,5,6,7,9.1,9.2,9.3, 10 e 11), pela qual os respondentes optaram por apenas
uma das alternativas oferecidas, facilitou e agilizou os processos de
organizagdo e andlise dos dados, além de conferir rapidez ao ato de responder,
estimulando a participagdo, e reduzir a possibilidade de erros de interpretagao

das respostas.
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Por outro lado, ainda no que diz respeito a pesquisa realizada através de questiondrio

disponibilizado em planilha eletronica, também pudemos identificar algumas limitacées ou

dificuldades:
1.

A entrevista através da internet nao garante, de fato, que as respostas tenham
sido proferidas pessoalmente pelo magistrado que, poderia, por exemplo,
repassar a tarefa a um servidor.

A pesquisa foi realizada apenas em relagdo aos juizes de primeiro grau
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, o que limita, de fato o
universo. No entanto, como ja salientado, teriamos muitas dificuldades em
implementar uma pesquisa com este nivel de participacdo em outros tribunais.
Como acima ressaltamos, o convite feito através de e-mails enviados aos
enderecos eletronicos dos magistrados ndo foi suficiente para que obtivéssemos
um ndmero satisfatério de participantes, j& que muitos sequer tomaram
conhecimento da pesquisa. Foi necessdrio um contato pessoal com cada
magistrado, ainda que por telefone, para formular o convite e solicitar a
participacao.

Alguns juizes se omitiram em relagdo a vdarias questOes, dificultando a
obtenc¢do dos resultados desejados. Por exemplo, em relagdo a questdo n.° 14,
em que os magistrados foram instados a apontar a argumentacgdo utilizada e os
encaminhamentos praticos adotados nos casos dificeis, foi observado que 34
magistrados (37,78%) se abstiveram, o que prejudicou, de certa forma, a
obtenc¢do de conclusdes mais significativas sobre o tema.

Nas questdes subjetivas, foram observadas algumas respostas inconsistentes
com as perguntas, ou ainda, apresentadas como respostas a outras questoes, 0
que dificultou nosso trabalho de organizagdo e andlise. Por exemplo, muitos
juizes ao responderem a questdo 13, que solicitava um relato pessoal sobre
casos dificeis em que tivessem atuado, j4 apontavam o encaminhamento
pratico adotado, que seria a resposta da questdo 14, acima referida.

Nas questdes subjetivas, alguns magistrados apresentaram duas ou mais
respostas, o que nos levou a adotar alguns cuidados. Por exemplo, foi
observado que alguns magistrados, ao responderem a questao n.° 12 apontaram
diversas situagdes habeis a caracterizagdo de um caso como “dificil”, de tal

forma que a respectiva tabela (Tabela 33), como serd visto no Capitulo 9,
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apresenta um total de respostas bem superior ao nimero de magistrados
participantes, tendo sido advertido que os percentuais apontados na referida
tabela referem-se ao total de respostas e nao ao total de magistrados.

7. A utilizacdo de algumas questdes de multipla escolha (questdes n.° 1, 2, 3, 3.1,
4,5,6,7,9.1,9.2,9.3, 10 e 11), pela qual os respondentes optaram por apenas
uma das alternativas oferecidas, pode, de certa forma, exercer algum tipo de
influéncia ou impor limites as respectivas respostas.

8. Nas questdes subjetivas houve necessidade de se realizar um procedimento de
padronizacdo a fim de facilitar a organizacdo e exposi¢do dos resultados,
mormente com o uso de tabelas. Isto porque védrios magistrados apresentaram
respostas de conteidos semelhantes, mas com palavras diferentes, o que
tornaria invidvel a exposi¢do dos resultados de forma compreensivel caso ndo
houvesse sido adotado este procedimento.

9. Nossa pesquisa foi realizada com base na andlise de relatos, interpretacdo de
expressoes e sentimentos, etc., sendo a subjetividade um traco marcante em
nossa anéalise. Assim, nossas tabelas e conclusdes ndo nos garantem a exatidao
e certeza que € normalmente alcangada em pesquisas que trabalham com bases
numéricas ou, pelo menos, de cardter mais objetivo. Por este motivo, ndo nos
utilizamos de ferramentas estatisticas mais precisas, cuja apropriacdo traria

apenas uma falsa ilusdao de exatidao e certeza em nossa pesquisa.

3.6 Campo de estudo, populaciao e fontes

A gestdo do SUS envolve atribui¢des e responsabilidades compartilhadas pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Assim, cabe a Unido, através do Ministério da Saude,
planejar e fiscalizar o SUS em todo o Pais. Além disso, deve coordenar os sistemas de satde
de alta complexidade e de laboratérios publicos. Os Estados, a seu turno, devem instituir e
executar suas proprias politicas de saude, além de ajudar na execugdo das politicas nacionais
aplicando recursos proprios (pelo menos 12% de sua receita) além dos repassados pela Unido.
Além disso, os Estados coordenam suas redes de laboratorios e hemocentros, definem os
hospitais de referéncia e gerenciam os locais de atendimentos complexos da regido (BRASIL,
2014). Por outro lado, os Municipios assumem o dever de garantir os servi¢os de atengao

basica a saide e prestar servigos em sua localidade, com a parceria dos governos estadual e
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federal. Os governos municipais também criam politicas de saide e colaboram com a
aplicacdo das politicas nacionais e estaduais, aplicando recursos préprios (minimo de 15% de
sua receita) e os repassados pela Unido e pelos Estados. Da mesma forma que os Estados, os
Municipios também devem organizar e coordenar suas redes de laboratérios e hemocentros.
Os servigos de saide da cidade, mesmo os mais complexos, devem ser administrados pelos
Municipios. Por fim, o Distrito Federal assume tanto as competéncias estaduais como as
municipais, devendo aplicar na saide o minimo de 12% de sua receita, além dos repasses
feitos pela Unido (BRASIL, 2014).

As responsabilidades inerentes a prestacao de servigos de satide sdo, da mesma forma,
compartilhadas entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. A Unido cabem
os procedimentos de alta complexidade e/ou alto custo, realizados, normalmente, através dos
hospitais universitirios e hospitais especializados da administracdo federal. Aos Estados
incumbe a realizacdo de procedimentos de alta e média complexidade previstos na PPI
(Programacdo Pactuada e Integrada)®® de cada Estado, por determinacdo autdonoma. Aos
Municipios, de acordo com as PPI, cabem as agdes bdsicas e as de baixa complexidade e,
dependendo de acordos celebrados com os Estados, at¢é mesmo as de média e alta
complexidade para as quais possuam recursos financeiros, humanos e materiais. Ao Distrito
Federal cabe a prestacdo de servigos previstos para os Estados e Municipios.

Com base no que foi acima exposto, verifica-se que nosso estudo abrange tanto a
Justica Estadual como a Justica Federal. Esta dualidade se deve ao fato de que as agdes de
saude tramitam tanto na Justica Federal como na Justi¢a de cada Estado da Federacgao, sendo
que cada uma destas é um espaco autdonomo de decisdo, com organizacdo préopria e
caracteristicas de demandas, em certa medida, particularizadas (BRASIL, 2013). A
competéncia da Justica Federal para demandas desta natureza serd estabelecida quando, por

exemplo, for ré a Unidao Federal, uma autarquia federal (como no caso da ANVISA, a UFR]J,

58 A Programacio Pactuada e Integrada é um processo instituido no ambito do Sistema Unico de Satide onde, em
consonancia com o processo de planejamento, sdo definidas e quantificadas as acdes de saide para populacio
residente em cada territério, bem como efetuados os pactos intergestores para garantia de acesso da populacdo
aos servicos de sadde. Tem por objetivo organizar a rede de servigos, dando transparéncia aos fluxos
estabelecidos e definir, a partir de critérios e parametros pactuados, os limites financeiros destinados a
assisténcia da populacdo prépria e das referéncias recebidas de outros municipios. Define a programacgdo das
acoes de saude em cada territério e norteia a alocagcdo dos recursos financeiros para sadde a partir de critérios e
parimetros pactuados entre os gestores (SAO PAULO, 2018).
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etc.), ou uma empresa publica federal®

. Portanto, as demais agdes contra entes publicos
(Estados, Municipios, suas autarquias e paraestatais) em matéria de saide serdo da
competéncia da Justica Estadual. Quanto aos Juizados Especiais, na Justica Federal, a
competéncia serd firmada quando as acdes de saude apresentarem valor abaixo de sessenta
saldrios minimos®. O mesmo ocorrerd na Justica Estadual, firmando-se, neste caso, a
competéncia dos Juizados da Fazenda Publica®'. Saliente-se, ainda, como ji exposto no
Capitulo 1, que existe entendimento consolidado em nossos tribunais, inclusive no Supremo
Tribunal Federal, de que a responsabilidade em matéria de saide € solidaria, eis que a
competéncia comum dos entes da Federacdo para cuidar da satde consta do art. 23, II, da
Constituicdo®?. Assim, em principio, qualquer um dos entes federados pode ser acionado
para custear medicamentos ou tratamentos de saiide. Ha, inclusive, a proposta de se criar
uma simula vinculante (Proposta de Stimula Vinculante n° 4) com este contetido, mas o tema
ainda estd por ser discutido no Supremo Tribunal Federal®.

Estes apontamentos justificam nosso interesse na realizacdo de uma pesquisa que
abrangesse tanto tribunais estaduais como federais, assumindo grande relevancia para nossos
objetivos a oitiva dos magistrados federais a respeito do tema, eis que, como acima
destacamos, basta a presenca da Unido ou de uma de suas autarquias no polo passivo, para
que se firme a competéncia da Justica Federal. Cumpre, agora, tecer alguns comentérios sobre
a magistratura.

A pritica da magistratura é regulada por algumas vedagdes vinculadas a ética
profissional, seja pela Constituicdo, seja pela Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de

1979, conhecida como Lei Organica da Magistratura Nacional®. Assim, os magistrados estiio

proibidos de: exercer o comércio ou participar de sociedade comercial, inclusive de economia

% BRASIL. Constituigio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 109, I. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 jun. 2018.

% BRASIL. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a institui¢io dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal. Brasilia, 12 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm>. Acesso em 06 jun 2018..

61 BRASIL. Lei n. 12.153, de 22 de dezembro de 2009. Dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica
no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios € dos Municipios. Brasilia, 22 de dezembro de 2009.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12153.htm. Acesso em 06 jun
2018.

62BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 23, inciso II. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.

63 Para maiores detalhes sobre o tema, remetemos o leitor a nota de rodapé n.° 15.

% BRASIL. Lei Complementar n® 35, de 14 de margo de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura
Nacional. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp35.htm >. Acesso em: 06 jun.
2018.
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mista, exceto como acionista ou quotista; assumir cargo de direcdo ou técnico de sociedade
civil, associacdo ou fundacdo, de qualquer natureza ou finalidade, salvo a associacdo de
classe, e sem remuneracdo; exceder injustificadamente os prazos para sentenciar ou
despachar; de exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma de
magistério; de exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos
trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneracdo. Os juizes devem se
abster de emitir opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de outrem, ou de
proferir juizo depreciativo sobre despachos, votos, sentencas ou acérdaos, de 6érgaos judiciais,
ressalvada a critica nos autos, doutrinaria ou no exercicio do magistério65 .

Além disso, a Constituicdo Federal proibe que os magistrados se dediquem a atividade
politico — partiddria. De acordo com o Cédigo de Etica da Magistratura, esta vedacdo prestigia
a prépria independéncia funcional dos magistrados®®, mas niio impede, entretanto, que os
juizes tenham suas posi¢des sobre a politica, de uma forma geral, ou que tenham interesse em
assuntos politicos, o que, alids, é absolutamente desejavel. O que o juiz nao pode ¢ filiar-se a
partido politico, ou exercer qualquer atividade vinculada, de alguma forma, aos interesses de
partidos.

Interessante notar que do magistrado é exigida uma conduta diferenciada mesmo
quando fora do exercicio de suas funcdes. Partindo da premissa de que é fundamental para a
magistratura brasileira cultivar principios éticos, pois lhe cabe também funcdo educativa e
exemplar de cidadania em face dos demais grupos sociais, 0 Cédigo de Etica da Magistratura
dispde que a integridade de conduta do magistrado fora do ambito estrito da atividade
jurisdicional contribui para que o exercicio da judicatura inspire confian¢a na sociedade®’.
Prevé, ainda, que o magistrado deve comportar-se na vida privada de modo a dignificar a

funcdo, devendo estar ciente de que o exercicio da atividade jurisdicional impde restri¢des e

65 BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 12, II. Aprovado na 68* Sessio Ordindria do
Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n® 200820000007337.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun.
2018.

% BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 7°. Aprovado na 68* Sessdo Ordindria do Conselho
Nacional de Justi¢a, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n° 200820000007337. Disponivel
em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun. 2018.

67 BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 15. Aprovado na 68* Sessio Ordindria do
Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n® 200820000007337.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun.
2018.
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1°%, Mesmo no exercicio do

exigencias pessoais distintas das acometidas aos cidaddos em gera
magistério, o magistrado deve observar conduta adequada a sua condi¢do de juiz, tendo em
vista que, aos olhos da sociedade, o magistério e a magistratura sao indissocidveis, e eventuais
faltas éticas cometidas pelo magistrado na drea do ensino refletirdo, necessariamente, no
respeito a fun¢do judicial®.

No que diz respeito a carreira da magistratura, o ingresso se dé, via de regra, através de
concurso publico. Sobre esta imposicdo constitucional, que acaba estabelecendo uma
distin¢ao muito clara entre o Poder Judicidrio e os demais Poderes, para os quais se possibilita
o ingresso a determinados cargos através de elei¢des, Joaquim Falcao observa que a Lei maior
buscou garantir o maximo de isencdo dos membros desse Poder. Isto porque o Poder
Judiciério € instancia final. Por ser o Poder que profere decisdes finais sobre as mais diversas
questdes, por ser o Poder que atua diretamente sobre os problemas tanto individuais quanto da
sociedade, por ser o Poder diretamente envolvido na solucdo de litigios, é preciso que o Poder
Judicidrio seja imparcial. Nao se pode permitir, portanto, que sobre os membros do Poder
Judicidrio paire qualquer didvida com relacdo a sua iseng¢do, a sua capacidade, a sua
honestidade e a sua imparcialidade. A imparcialidade comega pela porta de entrada: o
concurso de ingresso na magistratura (FALCAO NETO, 2008).

Durante a carreira, os juizes, embora esteja garantida pela prépria Constituicdo, a
inamovibilidade’, podem se remover voluntariamente para 6rgio jurisdicional distinto
daquele em que atuam, desde que se submetam a concurso de remocao. Assim, em especial

I ¢ feita através de

no Ambito Justica Federal, a lotagdo dos juizes titulares e substitutos’
concurso de remoc¢do, em que 0s magistrados apontam suas preferéncias, € o primeiro critério
utilizado pelas corregedorias dos cinco tribunais federais do pais para definir a lotacdo € a

antiguidade do magistrado.

6 BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 16. Aprovado na 68* Sessdo Ordindria do
Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n° 200820000007337.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun.
2018.

6 BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 21, §2°. Aprovado na 68* Sessio Ordindria do
Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n® 200820000007337.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun.
2018.

70 BRASIL. Constituigdio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 95, II. Disponivel em:

<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 06 jun. 2018.

"' Vide nota de rodapé n.® 57.
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3.7 Aspectos éticos da pesquisa

A pesquisa foi realizada mediante a observacdo das diretrizes que regulamentam as
pesquisas envolvendo seres humanos no Brasil, respeitando a submissao do projeto ao comité
de ética da instituicdo patrocinadora do estudo, seguindo as diretrizes da Resolucdo do
Conselho Nacional de Saide, CNS 466. Salientamos, outrossim, que esta pesquisa
foi aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa (CEP) do Instituto de Estudos em Saiide
Coletiva (IESC) da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) sob o n.° CAAE:
67173417.9.0000.5286.

Desta forma, foram respeitados os referenciais da bioética tais como: autonomia, nao
maleficéncia, beneficéncia, justica e equidade, a dignidade da pessoa humana, os valores
culturais, sociais, morais, religiosos e éticos dos informantes da pesquisa. Assim, em estrita
obediéncia aos termos da referida Resolucdo, a eticidade da pesquisa foi garantida adotando-
se os seguintes procedimentos:

1. O procedimento de consulta aos magistrados foi conduzido com o auxilio da Escola da
Magistratura Regional Federal da 2* Regido — EMAREF, e contou com autorizagao da
Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regidao (DESPACHO N° TRF2-
DES-2017/04256 - Apéndice B), bem como da Presidéncia Tribunal Regional Federal
da 2* Regido (DESPACHO N° TRF2-DES-2017/09487).

2. Os magistrados foram alertados de que, caso aceitassem participar da pesquisa,
deveriam assinar o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (Apéndice D) antes
de preencher o questiondrio. Nenhum dos 90 magistrados participantes deixou de
assinar o referido Termo.

3. Foi garantido a cada magistrado participante da pesquisa o respeito a sua dignidade e
autonomia, assegurando sua vontade de contribuir e permanecer, ou ndo, na pesquisa,
por intermédio de manifestacdo expressa, livre e esclarecida.

4. Para assegurar a confidencialidade, a privacidade, e a protecdo da imagem de cada
participante da pesquisa, foi preservada a identidade e lotacdo dos magistrados que
responderam aos questiondrios, que, apos o preenchimento, sé poderiam ser acessados
pelo pesquisador principal. Todos os dados obtidos foram armazenados em arquivo
eletronico, sob estrito sigilo, aos cuidados exclusivos do pesquisador principal, e sem

as identificacdes dos participantes da pesquisa, ou seja, anonimizados.
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5. Os formuldrios de respostasndo fizeram qualquer referéncia ao nome do
magistrado, nem ao juizo de origem, preservando-se, assim, a identidade do
participante. Ao analisarmos as respostas, os juizes foram identificados apenas por um
numero.

6. Os magistrados foram alertados de que ndo estavam obrigados a responder todas as
perguntas, e que poderiam desistir de participar a qualquer momento do procedimento,
sem constrangimento algum.

7. Os dados obtidos na pesquisa serdo utilizados exclusivamente para a finalidade
prevista no seu protocolo, garantindo-se, assim, que as informacdes ndo sejam
utilizadas em prejuizo dos participantes, € a ndo estigmatiza¢do dos mesmos.

8. A pesquisa foi conduzida tendo sempre o cuidado em se garantir o devido respeito aos

valores culturais, sociais, morais, religiosos e éticos de cada participante.

Declara-se nao haver conflitos de interesse do pesquisador principal e da orientadora

envolvidos no estudo.
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CAPITULO 4 - DIREITO, MORAL E JUSTICA. O RACIONAMENTO DA
ASSISTENCIA MEDICA

Dworkin observa que nao se pode tomar o direito e a moral como sistemas separados,
sem conexdes entre um e outro. Segundo o autor, hd uma constante interacdo entre estes
dominios, e nenhuma teoria sobre as relacdes entre direito e moral, a0 presumir a separagcdo
entre estes dois sistemas, trard uma explicacdo satisfatéria (DWORKIN, 2011). Assim, em
que pese a tese positivista que estabelece uma rigida separagdo entre o direito e a moral,
defendendo que os fundamentos morais devem ser ignorados pelos juizes, que dispdem de
melhores recursos para atingir seus objetivos (POSNER, 2009), parece inegivel que a
moralidade de cada magistrado exerce influéncia em determinadas decisdes, mais
particularmente naquelas proferidas em situacdes que propugnamos denominar de casos
dificeis, porque desafiam os magistrados em suas convicgdes pessoais, € ndo porque guardem
maior complexidade do ponto de vista juridico. O tema serd, ainda, aprofundado no tdpico

seguinte.

4.1 Dworkin e o positivismo juridico de Hart: os chamados “casos dificeis”

Ao iniciarmos este capitulo, é imperioso estabelecer, desde ja, algumas consideracdes
sobre o direito, destacando algumas teorias existentes sobre o tema. Segundo Manuel Atienza,
o direito € um fendmeno complexo e que pode ser visto sob diferentes perspectivas. Na
primeira, que pode ser chamada de estrutural, o direito é composto essencialmente por um
conjunto de normas juridicas. Em uma segunda abordagem, o direito € estudado sob um ponto
de vista funcional, que tende a se identificar com a conduta de juizes e dos demais operadores,
uma vez que, sob este ponto de vista, o que importa nao € o direito formalmente valido
(aquele que se revela através dos livros e das normas juridicas), mas o direito em acdo, o
direito verdadeiramente eficaz. Finalmente, a partir de um terceiro ponto de vista, o direito se
confunde com o ideal de justica, ou seja, o direito exemplar, aquele que tem, de fato, aptidao
para distribuir ou realizar a justica (ATIENZA, 2013). Dworkin (1999) concebe o Direito
como um sistema estruturado ndo apenas por regras juridicas, mas também e principalmente,
por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal.
Contrapde-se, assim, a teoria conhecida como “positivismo juridico”, pela qual o direito de

uma comunidade € caracterizado por um conjunto estrito de regras especiais que irdo definir
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os comportamentos que serdo autorizados e os comportamentos que serdo, eventualmente,
coagidos, e até mesmo punidos pelo Poder Publico (DWORKIN, 2010b). Assim, as
obrigacdes juridicas e os direitos que podem ser atribuidos a cada um dependem do
enquadramento do caso especifico em uma regra juridica valida (DWORKIN, 2010b).

A este respeito lecionam Fernanda Duarte e Rafael M. Iorio Filho (DUARTE, IORIO
FILHO, 2008), que o positivismo juridico é um conceito da filosofia do direito cuja
compreensdo abarca trés perspectivas: uma abordagem do fendmeno juridico; uma teoria do
direito; e uma ideologia sobre o direito. A primeira refere-se ao estudo do direito como um
fato social e ndo como um valor. Nessa perspectiva, “o direito é considerado como um
conjunto de fatos, de fendmenos ou de dados sociais em tudo andlogos aqueles do mundo
natural” (BOBBIO, 1995). Desta forma, deve ser estudado tal como as Ciéncias Naturais,
abstendo-se, os cientistas, de formular juizos de valor. O direito busca, entdo, sua validade,
em critérios de sua estruturacao formal e ndo de um contetdo valorativo (DUARTE, IORIO
FILHO, 2008).

A segunda envolve uma série de aspectos que vao desde a consideragdo do direito
como um conjunto de normas que se impdem através do uso da for¢a do Estado, passando por
questdes relativas as fontes do direito — como por exemplo as leis € os costumes -; por uma
reflexdo acerca da teoria da norma juridica, que enxerga a norma como um comando
imperativo; flertando, igualmente, com uma teoria sobre o ordenamento juridico, que nao
mais admite a existéncia e interpretacdo da norma juridica isoladamente, mas inserida em um
conjunto completo e harmdénico de normas juridicas. Avanga, ainda, em consideragdes
relativas ao método da ciéncia juridica como um problema de interpretacdo referente a toda a
atividade do cientista do direito (DUARTE, IORIO FILHO, 2008).

A terceira representa uma visdo ideoldgica do positivismo. Sob essa perspectiva,
a justica € concebida como inerente ao sistema de regras juridicas vigentes, ou seja, as regras
sdo justas pelo simples fato de emanarem de um poder estatal legitimamente criado para a
manuten¢do da paz social (DUARTE, IORIO FILHO, 2008). Ou seja, uma vez que a regra
tenha sido editada segundo um procedimento legitimado pelo préprio ordenamento, deve ser
considerada justa. Em resumo, o positivismo juridico pode ser conceituado como a corrente
de pensamento do direito que congrega esforcos para criticar e afastar juizos de valor,
buscando fundamentar o direito no conhecimento cientifico, conferindo-lhe, assim,
caracteristicas similares as ciéncias fisico-matematicas, as chamadas ciéncias naturais,

destituidas de qualquer valoragao (DUARTE, IORIO FILHO, 2008).
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Dworkin (2010b) aponta a existéncia de diferentes versdes do positivismo, mas
considera mais completa a versdo de Herbert L.A.Hart, que distingue dois tipos de regras, as
“primdrias” e as “secunddrias” (HART, 1961). As regras primdrias seriam aquelas que
concedem direitos ou impdem obrigacdes aos membros da comunidade, enquanto que as
regras secunddrias seriam aquelas que estabelecem como e por quem tais regras podem ser
estabelecidas, modificadas ou revogadas’>. Em outras palavras, as regras primdrias impdem
deveres positivos (agdes) ou negativos (omissdes) aos individuos — sdo as regras de
comportamento. J4 as regras secunddrias conferem poderes para editar e revogar regras, ou
seja, trata-se de regras que dizem respeito a outras regras (CADEMARTORI, 2005). Assim,
se alguém estd submetido a uma regra primdria, estd obrigado a fazer o que ela determina (ou
a ndo realizar a conduta que ela proibe), sob pena de sofrer uma san¢do que a prépria regra
estabelece, dai evidenciando-se a sua normatividade, que decorre, justamente, do fato de ter
sido editada respeitando-se as diretrizes fixadas nas regras secunddrias acima referidas.

Segundo Hart (1994), as regras secundérias podem ser assim classificadas:

1. Regras de revogacdo ou alteracdo: sdo aquelas que proporcionam aos
legisladores mecanismos para introduzir novas regras primdrias ou secunddrias,
ou para revogar as antigas, proporcionando, assim, maior dindmica ao sistema
e evitando as dificuldades que adviriam de seu engessamento;

2. Regras de julgamento: sdo aquelas que atribuem poderes e estabelecem
procedimentos para verificar se uma regra primdria foi ou nao violada,
aplicando-se, ou ndo, a sanc¢ao nela prevista;

3. Regras de reconhecimento/controle: sdo aquelas que tém por finalidade
estabelecer um procedimento para identificacdo e eliminacdo de incertezas em
relagdo ao direito vigente em uma comunidade, possibilitando, desta forma,
que sejam estabelecidas distingdes com outros sistemas (ndo considerados

juridicos, como, por exemplo, a moral).

A partir da distin¢c@o entre regras primadrias e secunddrias, Hart propde que a validade
de uma norma primdria se dd pela simples pertinéncia ao ordenamento, € o critério ultimo de

validade das normas € o recurso ao procedimento estabelecido pelas regras de reconhecimento

72 Segundo esta concepgio, o direito de uma comunidade s6 existiria a partir do momento em que fosse editada
uma regra secunddria fundamental que iria estipular, efetivamente, quais seriam as regras primdrias (HART,
1961).
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acima vistas, ou seja, a partir destas regras sdo estabelecidos os limites do direito, excluindo-
se desse sistema quaisquer elementos axioldégicos (CADEMARTORI, 2005), uma vez que,
como discutido alhures, sob a ética positivista, o direito é concebido e estudado da mesma
forma que a fisica ou a matematica.

Portanto, o conjunto destas regras juridicas que conformam o “direito”, - aqui
considerado de acordo com a abordagem positivista acima descrita -, deve, em principio,
oferecer respostas as diversas questdes que possam ser apresentadas pela comunidade, de
modo que, se um determinado caso nao estiver claramente coberto por alguma dessas regras,
seja por omissdo ou por contradi¢do, entdo esse caso ndo pode ser resolvido pela simples
“aplicacao do direito””?. Teriamos, assim, os chamados hard cases, que se diferenciariam dos
casos simples pelo fato destes dltimos admitirem uma solucdo que decorreria da mera
adequacdo, da simples subsun¢do do fato concreto a lei previamente estabelecida, enquanto
que os primeiros exigiriam do intérprete uma atividade mais complexa no momento de
decidir, com maiores construgoes hermenéuticas’*.

Assim, segundo a ética positivista, um caso pode ser considerado dificil quando existe
incerteza, duvida, seja esta estabelecida pela concorréncia de diversas normas que estariam a
indicar decisdes diferentes — porque as normas podem ser contraditdrias -, seja porque nao
existe uma norma aplicavel de forma precisa ao caso. Por outro lado, afirma-se que um caso é
facil, quando a solucdo € obtida a partir da subsun¢do direta dos fatos a uma determinada
regra. Dizendo de outra forma, considera-se um caso facil quando bastar a ado¢do de uma
determinada regra como razdo peremptoria e definitiva para a solu¢do do caso concreto
(ATIENZA; MANERO, 1996). Portanto, a concep¢do de casos dificeis gira em torno da

adequacdo ou ndo dos casos ao sistema de normas que conformam o Direito da comunidade.

73 Em verdade, a aplicagdio do direito ao caso concreto envolve todo um processo, em que a decisdo a ser
prolatada reflete o ato final do processo decisério, que se inicia com o conhecimento dos fatos e a interpretacao
da lei. A palavra “interpretacdo” tem sentido préprio no ambito juridico, e diz respeito a atividade de busca,
empreendida pelo magistrado - ou outro intérprete -, do verdadeiro alcance e significado da norma. Assim,
enquanto “interpretar” quer dizer uma atividade, hermenéutica tem sentido distinto, uma vez que nos remete a
uma ciéncia, a ciéncia que se dedica ao estudo das diversas técnicas de interpretacdo. Apds interpretada, a lei
deve ser aplicada, etapa final do processo, quando entdo, ap6s a subsung@o da norma ao caso concreto o juiz
estard decidindo a questao.

74 Como observa Paulo Gilberto Cogo Leivas, Dworkin aponta como um dos dogmas do positivismo a tese de
que somente existe obrigacdo juridica quando uma regra estabelecida impde tal obrigacdo (LEIVAS, 2005).
Assim, sob esta 6tica, em um caso dificil ndo haverd uma obriga¢do juridica enquanto o juiz ndo criar uma regra
para o futuro. O juiz pode aplicar essa nova regra as partes, o que caracterizard uma legislacdo ex post facto e,
portanto, ndo haveria uma obrigacdo pré-existente (LEIVAS, 2005). Divergindo claramente do pensamento
positivista, Dworkin observa que as obrigacdes juridicas ndo se fundamentam necessariamente em regras
juridicas, uma vez que também podem se fundamentar nos chamados principios (DWORKIN, 2010b).
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Neste ponto é importante assinalarmos a existéncia de criticas doutrindrias a esta
divisdo estrutural entre casos fdceis e dificeis, que refletiria uma classificagdo equivocada e
arbitrdria, uma vez que para se estabelecer a diferenca entre os dois casos, jd se recorre a
prépria compreensdo do que seria um caso dificil, estabelecendo-se um ciclo sem fim.
Adverte-se que a partir dessa classificacdo equivocada, surgiu, como coroldrio, um segundo
erro, em que os casos faceis seriam resolvidos por mera subsun¢do da situacdo concreta a
legislagdo em vigor, enquanto que, na outra ponta, os casos dificeis estariam a exigir do
julgador uma atividade mais complexa, que consistiria em percorrer “uma trilha discursiva-
argumentativa” que pudesse apresentar resposta adequada a questdo (CALDEIRA, 2013).

Lenio Streck também enfatiza a questdo, observando que esta cisdo entre hard e easy
cases cria um problema de dificil solucdo, ja que deliberar se tal caso € facil ou dificil (para
aplicar subsun¢des ou ndo) ja impde uma avaliagdo sobre a existéncia ou nao de um caso
dificil. Dai, a discussdo entraria em um ciclo intermindvel que ndo levaria a lugar algum
(STRECK, 2014). Segundo o autor, Dworkin ndo cinde os casos simples dos casos dificeis,
apenas os identifica, e o faz segundo parametros diferentes daqueles vislumbrados pelos
positivistas, que operam com evidente arbitrariedade (STRECK, 2014). Lenio Streck reitera:

Distinguir casos simples de casos dificeis ndo € o mesmo que cindir casos simples
de casos dificeis. Essa pode ser a diferenga entre a dicotomia hard e easy cases de
Dworkin e das teorias discursivo-procedurais. Cindir hard cases e easy cases € cindir
0 que ndo pode ser cindido: o compreender, com o qual sempre operamos, que &
condi¢do de possibilidade para a interpretacdo (portanto, de atribuicdo de sentido do
que seja um caso simples ou um caso complexo). Afinal, como saber se estamos em

face de um caso simples ou de um caso dificil? J4 ndo seria um caso dificil decidir se
um caso € facil ou dificil? (STRECK, 2014, p. 309).

Nao haveria, portanto, uma esséncia autoexplicativa do que seriam os casos faceis e
dificeis, como também ndo seria possivel estabelecer uma divisao l6gico-matematica entre as
duas espécies de casos. A identificagdo desse marco divisdrio exigiria muito mais do que uma
mera pré-compreensdo do caso pelo intérprete (CALDEIRA, 2013). Em outras palavras, é
perfeitamente possivel que um dado caso seja de intrincada solu¢do para determinado
observador, e para outro intérprete o caso seja facilmente resolvido, ndo exigindo maiores
constru¢des hermenéuticas para o alcance do resultado final (CALDEIRA, 2013)”°. Todavia,

ndo se nega, a priori, a existéncia de casos dificeis, o que se rechaga é que os casos tenham

75 Essa evidente possibilidade de divergéncia de entendimentos acerca da caracterizagio de um caso como facil
ou dificil serd explorada em nossa pesquisa, como veremos no Capitulo 9.
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intrinsecamente, em seu “codigo genético”, a esséncia da sua dificuldade ou da facilidade
(STRECK, 2014).

Por outro lado, Manuel Atienza (1997, apud MACHADO, 2015, p. 65), defende a
distingdo e critica o pensamento de Dworkin, afirmando que este ultimo, de forma
equivocada, relativiza a diferenca entre casos fdceis e dificeis ao defender que ndo seria
necessario o desenvolvimento de um método para cada espécie de caso e que, em ultima
andlise, mesmo os casos dificeis somente admitem uma resposta correta, 0 que oS
transformaria, em um caso facil. Atienza (1997, apud MACHADO, 2015, p. 65) apresenta
uma teoria que serviria como método juridico para a resolucdo dos casos dificeis’®, e afirma
que nestes casos a liberdade de consciéncia e de decisdo pressupde uma responsabilidade e
uma reflexao mais cuidadosa. Somente com esse exercicio racional serd atingido o ideal de
que as leis correspondam as escolhas de cidaddos conscientes.

Voltando ao embate entre Hart e Dworkin, passamos agora a tratar da divergéncia
entre os autores no que diz respeito a concepcao dos casos dificeis. Segundo Hart, a existéncia
dos hard cases decorre da premissa de que em qualquer sistema juridico podem surgir
situagdes nao cobertas pelas regras juridicas, dai que o direito, assim considerado, seria,
inevitavelmente, lacunoso ou incompleto. Com efeito, segundo Hart ndo existem respostas
certas para estas situacOes, haja vista o sistema juridico ser caracterizado como um sistema
aberto dotado de imprecisdo linguistica e de lacunas (HART, 1994). Logo, em tais situagdes,
caberia ao julgador exercer seu poder discriciondrio’’ de criagio de normas para dar uma
solucdo ao feito. O autor adverte, no entanto, que o poder criativo dos tribunais deve ser
exercido somente diante da necessidade de se resolver um determinado caso concreto e com
parcimdnia, observando limitagdes, j4 que ndo caberia ao juiz introduzir amplas reformas
normativas (HART, 1994). Por outro lado, Ronald Dworkin critica veementemente a posi¢ao
de Herbert Hart, e defende, sim, a existéncia de uma resposta certa, mesmo nos chamados
casos dificeis, como acima comentamos quando apresentamos a critica formulada por
Atienza. Contudo, argui que ndo existe uma solucdo pronta e imediata para todas as situacdes

que se apresentam aos juizes, sendo normal e esperado que estes, frequentemente, divirjam

76 A teoria desenvolvida por Atienza para resolugio dos chamados casos dificeis pressupde duas etapas: (i) a
construcdo de uma taxonomia que permita enquadrar cada caso em uma determinada categoria, o que constitui o
primeiro esfor¢o argumentativo do tribunal; e (ii) a elaboragdo de uma série de regras para orientar a decisdo,
mormente nos casos enquadrados como dificeis- o que ndo implica, necessariamente, em se estabelecer uma
hierarquia estanque entre os principios a serem adotados(1997, apud MACHADO, 2015, p. 65).

77 Ainda veremos com mais aten¢do o que deve ser entendido por poder discriciondrio dos juizes.
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sobre os direitos juridicos, da mesma forma que os integrantes dos demais poderes do Estado
divergem sobre os chamados direitos politicos (DWORKIN, 2010a). Segundo o jusfilésofo
norte-americano, quando as regras juridicas ndo oferecem uma solucdo clara e apropriada ao
caso em questdo, o julgador deverd optar pela interpretagcdo que, do ponto de vista da moral
politica, melhor reflita a estrutura das instituicoes e as decisdes ja proferidas naquela
comunidade, ou seja, a que melhor represente o direito histérico e o direito vigente. Esta seria,
entdo, a resposta certa para o caso concreto (DWORKIN, 1999).

Dworkin prossegue em sua critica defendendo que ndo hd incompletude no direito em
si, mas sim na imagem que os positivistas (entre eles Hart) tém do direito (DWORKIN,
2010a). Ao ndo considerarem os principios’Scomo fontes implicitas do direito, os positivistas
retiram seu carater interpretativo, que confere plenitude (e ndo incompletude!) ao sistema de
normas. Portanto, sob este ponto de vista, ndo haveria espaco para a discricionariedade
judicial (MACHADO, 2015; LEIVAS, 2005)7°. Segundo Dworkin, em um caso dificil, é
possivel que ndo exista uma regra que apresente uma solu¢ao, ou uma solucao satisfatoria,
ocasidao em que o juiz deverd lancar mao dos principios, o que garante a completude do
sistema. O autor admite, inclusive, como veremos no prosseguimento deste trabalho, que os
principios a serem utilizados no julgamento ndo serdo, necessariamente, aqueles que se
encontram positivados, eis que o julgador podera lancar mao dos chamados principios morais,
que, através de um processo de argumentac¢do juridica, estardo, assim, incluidos no sistema do
Direito (DWORKIN, 2005b).

Como vimos, Dworkin discorda dos parametros estabelecidos por Hart no que se

refere a concep¢do dos hard cases, mas Dworkin ndo estabelece uma correlagdo textual e

8Dworkin define principios como o conjunto de padrdes que ndo constituem regras juridicas ou politica
(DWORKIN, 2010b), como ainda veremos com maior cuidado no seguimento deste trabalho. Como observa
Leivas, com base na teoria de Dworkin, existem trés dogmas no positivismo juridico, na forma em que
concebido por Hart, que o tornam incompativel com os principios: a existéncia de uma regra secunddria de
reconhecimento, a tese da discricionariedade judicial e a perspectiva de que uma obrigag¢ao juridica sé se impde
quando estabelecida a partir de uma regra juridica, este ultimo ja cogitado em nota anterior (LEIVAS, 2005).
Segundo a teoria desenvolvida pelo autor norte-americano, a inexisténcia de argumentos de principio causard
inseguranca, uma vez que todo e qualquer direito poderd ser relativizado quando as consequéncias de sua
aplicacdo afrontarem uma politica piblica (MACHADO, 2015).

7 Paulo Gilberto Cogo Leivas observa que, segundo o autor norte-americano, os positivistas ndo admitem tal
discricionariedade quando o juiz estd diante de uma regra clara e bem estabelecida, mas apenas quando o caso
ndo se submete a uma regra desta natureza, pois, na visdo positivista, os principios ndo seriam vinculantes. Mas
para Dworkin, os principios, ao contrério, sdo vinculantes (DWORKIN, 2010b) e o juiz, mesmo quando diante
de casos dificeis, ndo tem discricionariedade (LEIVAS, 2005). Como serd visto no momento oportuno,
entendemos que Dworkin ndo nega em termos peremptérios a discricionariedade judicial, mas lhe impde
rigorosos limites, sob pena de restar vulnerado o principio do Estado democrdtico de direito.
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direta entre casos dificeis e conflito moral. De fato, o jusfilésofo ndo explora, em suas obras,
o conflito moral eventualmente experimentado pelos magistrados no momento em que
deliberam sobre certas questdes. Suas atencdes sdo direcionadas a interpretagdo do direito e
aos aspectos da moralidade, em particular, no tocante as interconexdes entre estes dois
sistemas (direito e moral). A existéncia de uma relacdo direta entre os hard cases e 0s
conflitos morais € elemento fundamental de nossa Tese, a ser explorado nos Capitulos que
seguem, a partir de uma abordagem em que o conflito moral serd considerado no seu aspecto
subjetivo, mais propriamente como uma questdo ética do que como aspecto da Teoria do
Direito e da interpretacdo/argumentacao juridica e sua relagdo com a moralidade, trazida por
Dworkin.

Com efeito, a partir do embate entre o positivismo juridico de Hart e a visdo de
Dworking, totalmente refrataria ao normativismo que prevalece entre os defensores da escola
positivista, desenvolvemos uma definicao de caso dificil com contornos préprios. No entanto,
para desenvolvermos nosso estudo, como ainda serd visto com maiores detalhes, fazemos,
nesta Tese, uma construcio em que exploramos e selecionamos, na jurisprudéncia,
determinadas situagdes que consideramos e apontamos como casos dificeis, em particular,
pelo potencial que apresentam de levar os julgadores a experimentar conflitos morais.
Consideramos como conflitos morais as situacdes em que os juizes, ao enfrentarem questoes
tipicamente morais®’, sdo levados a decidir premidos por suas convic¢des pessoais, ora acerca
da politica, ora da moral. A dificuldade estd justamente no fato de que o magistrado € levado a
lidar com tais convicgdes no momento em que € chamado a decidir.

Dworkin, que na visdo de Nicolas Maria Lopes Calera, é, definitivamente, um
antipositivista belicoso, e, talvez de uma forma ndo tdo explicita, um jusnaturalista camuflado
ou moderado (LOPEZ CALERA, 1992), deixa clara sua intencdo de lancar um “ataque geral”
ao positivismo juridico (DWORKIN, 2010b). Ainda segundo Nicolas Maria Lopes Calera
(1992, p.112), verificam-se, em Dworkin, duas teses marcadamente antipositivistas, a saber:

1.a recuperacdo da tese dos direitos humanos individuais, no sentido de que tais
direitos sdo preexistentes ao direito normatizado e mais importantes do que
aqueles reconhecidos e positivados pela ordem juridica. Dai advém o ataque a

concepg¢do do Direito como “modelo de regras” de Hart, e a sugestdo de um

80 Vide nota de rodapé n.° 4.
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“modelo de direitos” no qual se leva os direitos a sério e se dd mais
importancia aos direitos que as leis;

2.a recuperacdo da ideia de principios universais que decorrem da existéncia de
uma moralidade politica, da qual o direito € um ramo.

O autor critica, portanto, o chamado “normativismo”, que considera o direito um
sistema composto exclusivamente por regras, o que impde, necessariamente, a existéncia de
lacunas ao ordenamento juridico, na medida em que as normas (do padrao regra juridica) nao
acompanham a dindmica das transformagdes que ocorrem no seio da sociedade, e assim,
inevitavelmente, surgirdo situacdes concretas para as quais ndo existird nenhuma regra
juridica apropriada®!. Nesta linha de orientagdo, salienta que a teoria dos principios assume
fundamental importincia na solucdo dos chamados hard cases (DWORKIN, 2010b),
situagcdes de maior complexidade que, ao serem submetidas ao Poder Judicidrio, exigirdo por
parte do julgador um exercicio mais intenso de interpretacdo, reflexdo e ponderacdo no
momento de proferir sua decisdo, eis que ndo alcancard a solugdo pela simples aplicacao de
uma regra juridica previamente estabelecida pela instituicdo competente.

Portanto, enquanto Hart defende que nestes casos, em virtude de um sistema
incompleto ou lacunoso, o juiz ver-se-4 obrigado a exercer seu poder discriciondrio para
chegar a uma decisdo (HART, 1994)%, Dworkin defende a integridade do sistema — como
ainda veremos com maiores cuidados - e considera que mesmo nos hard cases a solugdo

decorre do proprio ordenamento juridico, que prevé outros padrdes diferentes do padrao da

81 Entre nés evidencia-se na doutrina a ideia de superagdo histérica e o do fracasso politico do positivismo, que
teria aberto caminho para um conjunto amplo, e ainda inacabado, de reflexdes acerca do direito, sua funcdo
social e sua interpretacio (BARROSO, 2015), daf surgindo a concep¢do moderna do pds-positivismo. Na licdo
de Norberto Bobbio, o pds-positivismo € a designacio proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se
incluem a definicao das relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a
teoria dos direitos fundamentais (BOBBIO, 1995, p. 223-224). A partir da segunda metade do século XX o
direito ja ndo poderia mais ser compreendido segundo a Otica do positivismo juridico. A correlagdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estigio do processo
civilizatério e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso cientifico
impregnara o direito. Entretanto, seus operadores nao desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Assim, o pés-positivismo ndo surge com o
impeto da desconstrucdo, mas como uma superacdo do conhecimento convencional e inicia sua trajetdria
guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de justica e
legitimidade (BARROSO, 2015). Trata-se, portanto, da superacdo do legalismo, mas ndo como um recurso a
ideias metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados por toda a comunidade.
Estes valores integram o sistema juridico, mesmo que ndo positivados em um texto normativo especifico
(BARROSO, 2015).

82 Apesar de aceitar que os juizes ostentem, de fato, poder discriciondrio para a solucdo destes casos, Hart
reconhece que esta discricionariedade seria desnecessdria e poderia até ser eliminada se o direito
disponibilizasse, para estes casos, um conjunto de principios — considerados de nivel superior - prescrevendo
ponderagdes em relag@o a principios concorrentes - considerados de nivel inferior (HART, 1994).
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regra juridica. Assim, Dworkin preconiza que diante de um hard case, o juiz exercera seu
discernimento pessoal e recorrerd a outros tipos de padrdes, que ndo a regra juridica, que
possam orienta-lo na solucdo do caso; padrdes estes que nao funcionam, exatamente, como as
regras acima referidas, mas como principios ou politicas (DWORKIN, 2010b). Impde-se,
portanto, melhor identificd-los e distingui-los, segundo a mesma doutrina, o que serd feito no

item que segue.
4.2 Os padroes das regras juridicas, da politica e dos principios juridicos

Inicialmente, € importante salientar que Ronald Dworkin desenvolve toda a sua teoria
no ambito do sistema da common law, a luz das fontes norte-americanas e inglesas, em que o
direito se revela a partir dos costumes, € por meio das decisdes dos tribunais — os chamados
precedentes. Por outro lado, o sistema da civil law, romano-germdnico, adotado entre nds,
guarda com aquele notdveis diferencas, eis que encontra suas bases nos atos legislativos, as
leis propriamente ditas, e nos atos proprios do Executivo, os chamados atos administrativos,
tais como decretos, regulamentos, portarias, instru¢des normativas, etc. A articulacdo das
teses desenvolvidas pelo autor, herdeiro que é do pensamento juridico que ha anos se
desenvolve nas universidades inglesas e norte-americanas®’, é tarefa sujeita a algumas
dificuldades, o que nos levard, sempre que necessdrio, a realizar as necessdrias adequacgoes.

Dworkin considera como argumentos de politica®*aqueles que justificam uma decisdo
politica, qual seja, aquela que fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade
como um todo (DWORKIN, 2010b). Ainda de acordo o jusfilésofo norte-americano, os
argumentos de principio sao aqueles que justificam uma decisdo que respeita ou garante um
direito de um individuo ou de um grupo (DWORKIN, 2010b). Esta distincdo deve ser

estudada a luz do entendimento sufragado pelo autor, no sentido de que o Direito, considerado

8 A observagio € feita por Ronaldo Porto Macedo Jr., na apresentagio da versdo brasileira de Ronald Dworkin,
de Stephen Guest. (MACEDO JUNIOR, 2010).

8Dworkin, em sua obra, se utiliza da expressdo policy, que € traduzida para o portugués por “politica”. O
tradutor salienta que a expressdo se refere tanto aos principios gerais que orientam um governo na conducdo dos
assuntos publicos, como aos programas e acdes governamentais orientadas por esses principios. Assim, com base
nesta ultima orientagdo, fala-se em politica econdmica, politica social e em politica trabalhista (DWORKIN,
2010b). Na tradugdo espanhola o termo policies é traduzido por directrices politicas ou simplesmente directrices
(LEIVAS, 2005). H4 na doutrina quem prefira utilizar a expressdao “determinacdes de objetivos estatais”,
definindo o termo utilizado por Dworkin como normas constitucionais que determinam, obrigatoriamente,
atividades e orientacdo para a atua¢do do Estado, mas que, por si s6, ndo sdo capazes de produzir nada, pois
dependem da ag@o do legislador (HESSE, 1995). Paulo Gilberto Cogo Leivas opta por utilizar a expressio
“fixacdo de objetivo estatal”, salientando que ndo se utiliza da expressdao “determinacdo” porque dentro da
nomenclatura utilizada em sua obra, tal conceito define regras (LEIVAS, 2005).
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em sua dimensdo normativa, ¢ uma subdivisdo da moralidade politica, que € concebida como
um desdobramento da moralidade pessoal, e diz respeito as relacdes estabelecidas no ambito
de uma comunidade politica (MOTTA, 2014). Segundo Dworkin (1999), uma genuina
comunidade politica assim se qualifica quando seus membros exigem que o direito da
comunidade seja instituido e aplicado com base em principios, € ndo apenas por regras criadas
por um acordo politico; dito de outra forma, ¢ uma comunidade que exige a integridade
(adiante desenvolveremos o tema). Neste ponto € importante ressaltar que Dworkin separa, de
forma muito evidente, a moralidade politica da moralidade pessoal, que encontra suas bases
na Etica®® (da ideia de boa vida, submetida apenas as restricdes impostas pela dignidade
humana) e diz respeito a como devemos nos comportar € tratar as demais pessoas, no ambito
das relacoes privadas (MOTTA, 2014).

Portanto, segundo Dworkin (2010b), tanto os argumentos de politica, como os
argumentos de principio sdo, na verdade, “politicos” se considerarmos o termo em sua
acepg¢do mais abrangente. O autor ainda faz referéncia aos argumentos de principio politico,
que tutelam os direitos politicos dos cidaddos e aos argumentos de procedimento politico, que
subsidiam uma decisdo que ird promover alguma melhoria no bem-estar geral, notadamente
em defesa do interesse puiblico (DWORKIN, 2010b). De acordo com a definicao do autor, os
argumentos de principio politico constituem, em verdade, argumento de principios, eis que
buscam assegurar e proteger direitos individuais, ainda que de natureza politica. De outro
lado, ainda de acordo com a tese de Dworkin, os argumentos de procedimento politico
constituem legitimos argumentos de politica.

Nesse sentido, Dworkin considera como principio um padrao que favorece um direito,

ou que decorre de uma exigéncia de justica, de equidade®®, ou de alguma outra dimensio da

8 Como leciona Maria Clara Dias, ética e moral, em suas origens, podem ser consideradas expressdes
sindnimas. Etica tem sua origem no termo grego éthicos, que foi traduzido para o latim como moralis, expressio
a partir da qual derivamos o termo moral. O radical grego ethos apresenta dois sentidos distintos: o primeiro,
éthos, diz respeito as faculdades do cardter, e assim, a Etica poderia ser entendida como o estudo das faculdades
do cardter. J4 o segundo sentido, éthos, diz respeito aos costumes, sendo que a tradugdo de éthicos por moralis
encontra suas bases nesta segunda acepcio, e deixaria de lado, portanto, a discussdo das questdes relativas ao
cardter. Assim, a ética, na tradicdo grega, preocupa-se em tragar diretrizes para que possamos desfrutar de uma
vida plena, ditando regras que estabelecem a relagdo do cidaddo para consigo mesmo e para com os demais. A
moral, tal como é compreendida modernamente, envolve o conjunto de regras ou principios que orientam a vida
social, ou ainda, que prescrevem nosso modo de agir frente as demais pessoas. A partir desta distin¢do, que é
adotada por alguns autores modernos, como Habermas e Hegel, a moral restringiria seu ambito de aplicacdo, e
questdes referentes a vida privada, que ndo interferem no bem-estar comum ou nos deveres relativos ao outro, ja
ndo pertenceriam a algada da moral (DIAS, 2016).

8 Trata-se de um dos principios doutrindrios do Sistema Unico de Satde (SUS), e que deve permear o acesso s
acdes e aos servigos de sadde, evitando-se a manutengdo de um sistema viciado por uma 6tica de exclusio e
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moralidade (DWORKIN, 2010b). Pode-se afirmar, portanto, que os principios seriam
imperativos de justica, de equidade e de moral (CADEMARTORI, 2005). J4 a politica é vista
como um padrdo que estabelece uma meta. Dessa forma, os argumentos de principio devem
ser compreendidos como argumentos em favor de um direito, enquanto que os argumentos de
politica, a seu turno, devem ser considerados como aqueles que operam em favor de algum
objetivo de indole coletiva, geralmente relacionado ao bem comum (DWORKIN, 2010b).
Explicando melhor, enquanto os argumentos de principio sdo destinados a garantir um direito
individual, os argumentos de politica sdo destinados a assegurar um objetivo coletivo. O autor
acrescenta: ‘“os principios sdo proposi¢des que prescrevem direitos; as politicas sdo
proposi¢des que descrevem objetivos”. (DWORKIN, 2010b).

Assim, os argumentos de principio podem ser definidos como aqueles que favorecem
os direitos subjetivos de um individuo ou grupo e t€m como meta assegurar as prerrogativas
individuais lastreadas na legislacdo (aqui em sentido amplo para incluir ndo apenas as leis,
mas os atos administrativos, os costumes e os precedentes judiciais®’) ou em imperativos de
justica, de equidade ou de outro padrdao de moralidade. As decisdes judiciais adotam este
padrao quando aplicam o direito como um sistema estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade, o devido processo legal, etc. Podem até mesmo
encontrar seus fundamentos nas normas positivadas, que, no entanto, ndo sdo aplicadas
como imperativos categoricos, determinacdes definitivas, mas sim apos um processo de
interpretacdo que toma por base os imperativos de justica, equidade e moralidade acima
cogitados, buscando-se assim, a melhor justificativa moral que legitime a decisdo. Os
principios devem ser considerados e aplicados de forma ponderada com outros principios, que

talvez oferecam, no caso particular, razdes mais fortes para que a decisdo siga uma outra

perpetuacdo de desigualdades. Alids, a equidade se relaciona diretamente com os conceitos de igualdade e de
justica. A adog¢do deste principio impde o atendimento aos individuos de acordo com suas necessidades,
oferecendo mais a quem mais precisa e menos a quem requer menos cuidados. Busca-se, assim, reconhecer as
diferencas nas condi¢gdes de vida e saide e nas necessidades das pessoas, considerando que o direito a saide
passa pelas diferenciacdes sociais e deve atender a diversidade. O principio da equidade também norteia politicas
de sadde, reconhecendo necessidades de grupos especificos e atuando para reduzir o impacto dos determinantes
sociais da saude aos quais estdo submetidos. Neste sentido, no Brasil, existem programas de saide em acordo
com a pluralidade da populagdo, contemplando as populacdes do campo e da floresta, negros, ciganos, pessoas
em situagdo de rua, idosos, pessoas com deficiéncia, entre outros (BRASIL, 2016b).

87 Nao podemos esquecer das necessarias adaptacdes a fim de melhor adequar a teoria de Dworkin, concebida 2
luz do sistema da common law, isto é, das fontes norte-americanas e inglesas, em que o direito se revela a partir
dos costumes, e por meio das decisdes dos tribunais, ao sistema adotado entre nds, da civil law, romano-
germdnico, que encontra suas bases nos atos legislativos, isto é, nas leis propriamente ditas, € nos atos proprios
do Executivo, os chamados atos administrativos, tais como decretos, regulamentos, portarias, instrucdes
normativas.
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orientacdo. Nestes casos, os graus de concretizacdo dos direitos subjetivos pode variar desde o
nivel “zero” até o nivel maximo.

Como observa Francisco José Borges Motta (2014), a teoria desenvolvida por
Dworkin propde que as decisdes judiciais devam ser efetivamente orientadas por principios,
tendo em vista a sua concepcdo de legalidade, segundo a qual, no dmbito de uma teoria do
Direito, a integridade politica ¢ um valor nuclear (MOTTA, 2014). Portanto, tais decisdes
devem estar lastreadas em um conjunto de principios que forne¢a a melhor justificativa da
pratica juridica considerada como um todo (MOTTA, 2014), e ndo surpreende que Dworkin
afirme, categoricamente, que “o ideal norte-americano de que um governo nio deve se
submeter apenas a lei, mas também a principios, € a contribui¢do mais importante que nossa
histéria ja conferiu a teoria politica” (DWORKIN, 2006b).

A integridade acima aludida impde que as decisdes judiciais sejam fundadas em
principios, ainda que os juizes divirjam quanto a sua interpretacio (DWORKIN, 1999). Ou
ainda, o Direito deve ser compreendido como um sistema habil a tutelar pretensdes juridicas
que se fundamentem em principios que proporcionem a melhor justificativa da prética juridica
como um todo (MOTTA, 2014). Portanto, segundo o autor norte-americano, os juizes devem
aceitar o direito como um sistema estruturado por um conjunto coerente de regras e de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal e aplicar, efetivamente, tais
principios, aos casos com que venham a se defrontar, de tal modo que seja assegurada a cada
um, a justica e a equidade. Enfim, o papel do juiz, na visdo de Dworkin - o seu juiz hipotético
Hércules, tido como o intérprete e julgador ideal - € interpretar e aplicar as regras de forma
coerente com os principios e decisdes judiciais existentes na pratica juridica de sua
comunidade (CADEMARTORI, 2005). Essa técnica a ser observada pelos magistrados, no
exercicio de suas atividades jurisdicionais, concorrerd para que a comunidade destinataria de
suas decisdes, assuma, efetivamente, a feicdo de uma comunidade politica (DWORKIN,
1999). Portanto, o direito deve ser criado, desenvolvido, interpretado, aplicado e alterado com
base nos principios (MOTTA, 2014).

Assim, considerando o que desenvolvemos acima, quando o juiz decide um
determinado caso adotando como justificativa a preservacao do sistema de satde publica, ou
buscando assegurar uma melhoria no atendimento a populacio, adota como razio de decidir o
padrdo da politica — observe-se que quando o juiz se orienta pela Tese da prioridade da
opgdo técnica do Administrador Publico, ou perspectiva ética-utilitarista, mencionada no

Capitulo 1, adota, em suma, um padrdo desta natureza -. Por outro lado, quando o juiz
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justifica a concessdo de determinada medida terapéutica pelo Estado, com base no
entendimento de que a saiide é direito de todos e dever do Estado, ou ainda, quando toma por
base o entendimento de que a ninguém é dado tirar proveito de sua prépria torpeza®®, adota
como razao de decidir um argumento de principio.

Tais padrdes diferem, ainda, do tipo que tomaremos por “regras juridicas”, que se
distinguem dos principios juridicos quanto a natureza da orientacdo que oferecem. Uma regra
juridica € aplicada a maneira do tudo ou nada, isto €, se o intérprete a considera valida e
apropriada ao caso, a resposta que ela fornece deve ser aceita, caso contrdrio, ndo contribuird
em nada para a solugdo do caso (DWORKIN, 2010b)*°. O mesmo ndo ocorre com o padrio
dos principios, que pode ser aplicado de forma ponderada com outros principios concorrentes,
que podem, inclusive, oferecer, no caso particular, razdes mais fortes para que a decisdo siga
uma outra orientacio”®. Os principios, diferentemente das regras juridicas, niio se apresentam
como imperativos categoricos, determinacOes definitivas nem ordenagdes de vigéncia
diretamente emanados do legislador. Antes, apenas enunciam motivos para que O seu
aplicador se decida neste ou naquele sentido (MENDES, 2009).

As decisdes judiciais devem ser consideradas como amparadas no padrdo da regra
juridica quando a legislagcdo, de uma forma geral, € aplicada como imperativo categérico, ou
seja, uma determinacdo que assume cardter definitivo, sem que se possa cogitar de
ponderagdes, ou de interpretacdo que leve em conta os imperativos da justica, da equidade ou
outro aspecto da moralidade. Assim, s@o decisdes em que o direito € considerado e aplicado
sob o prisma do normativismo, enquanto que as decisdes fundadas no padrao dos principios
prestigiam o interpretativismo (o tema serd desenvolvido adiante), segundo a formulagdo de
Dworkin (2011).

Assim, ao verificar que o medicamento, cujo fornecimento a parte pretende obrigar o
SUS, ndo se encontra registrado na ANVISA, o juiz poderd decidir a partir da simples
aplicacdo de uma regra juridica, no caso, de um dispositivo de Lei, que ndo oferecerd outra

resposta que ndo a denegacdo do pedido — ressalvadas as hipéteses de excecdo previstas na

8 Hart cita como exemplo o caso Riggs vs. Palmer, decidido em 1889 por uma corte de Nova York. Em sua
decisdo, o Tribunal se baseou no principio de que “néo se pode permitir que alguém tire proveito de seu préprio
ato ilicito”, ndo obstante a existéncia de regras claras e estabelecidas a respeito da questdo (HART, 1994).

8 Hart, por outro lado, nega que as regras juridicas se apresentem, de fato, com este cardter de “tudo ou nada”,
uma vez que poderdo, em alguns casos, entrar em conflito com principios que poderdo fazer com que a regra nao
seja aplicdvel. Vide exemplo na nota de rodapé anterior.

% Como j4 ressaltamos na nota de rodapé n.° 11, nogdo semelhante é apresentada por Paulo Gilberto Cogo
Leivas referindo-se a direitos prima facie (LEIVAS, 2006).
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propria regra. Da mesma forma, se um juiz de juizado especial declina de sua competéncia
para julgar determinado caso, em favor de uma vara comum, porque verifica que o valor da
causa supera o patamar de sessenta saldrios minimos®!, estd fundamentando sua decisdo em
determinada regra de direito, novamente, um dispositivo legal, de cuja aplicacdo ndo poderia
resultar outra solugcdo. Observe-se, no entanto que, no primeiro caso, o juiz, poderia, sob
certas condi¢coes, decidir de forma diferente, a luz do principio de que a saiide é um direito
fundamental do ser humano, cabendo ao Estado prover as condi¢coes indispensdveis ao seu
pleno exercicio. Também no segundo caso, verificada a urgéncia, e buscando evitar maiores
danos a parte, com o retardamento que decorreria do incidente de declinio de competéncia, o
juiz poderia afastar a incidéncia da regra juridica naquele caso em particular, e considerar-se
competente com base no principio da instrumentalidade das formas do processo civil
brasileiro®.

Além dessa primeira diferenca entre regras e principios, temos ainda que ressaltar uma
segunda: os principios apresentam uma dimensdo que as regras ndo t€ém, a dimensdo do peso
(dimension of weight) ou da importancia (DWORKIN, 2010b). Quando dois ou mais
principios concorrem para a solugdo do feito, oferecendo respostas em diferentes orientacoes,
a opcdo por aquele que vai resolver o conflito deve levar em conta a forca relativa que cada
um assume naquele caso em particular (DWORKIN, 2010b). Niao se trata, aqui, de uma
asser¢do, em cardter geral, de que um determinado principio € mais forte ou de maior
relevancia que outro, mas sim de uma inferéncia de que, um dos principios, naquele caso
especifico, assume maior peso ou relevancia, e nao deve ser sacrificado em face dos demais.
Por outro lado, as regras juridicas ndo apresentam esta dimensao, € ndo se pode afirmar que
uma regra € mais ou menos relevante do que outra na solu¢do de um determinado caso. Se

duas regras estdo em conflito, uma, simplesmente, suplanta e afasta a outra (DWORKIN,

9L BRASIL. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a institui¢do dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no ambito da Justica Federal. Artigo 3°. Brasilia, 12 de julho de 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm. Acesso em: 06 dez 2016.

920 processo civil rege-se pelo principio da instrumentalidade das formas, do qual se extrai que as formas, ritos
e procedimentos ndo existem como fins em si mesmos, mas como meios de se garantir um processo justo,
equanime, que confira efetividade aos postulados constitucionais da ampla defesa, do contraditério, e do devido
processo legal. Como advertem Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco, a instrumentalidade do processo diz respeito ao aspecto positivo da relagdo que se estabelece entre o
sistema processual e a ordem juridico-material, com realce na necessidade de predispdo-lo ao integral
cumprimento de todos os seus escopos sociais. Falar da instrumentalidade nesse sentido positivo, significa, pois,
alertar para a necessdria efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de ter-se um sistema processual
capaz de servir de eficiente caminho a “ordem juridica justa” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010).
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2010b)*?, 0 que, em nosso sistema juridico, como é cedigo, deve ser feito através da aplicacio
de determinados critérios, tais como o critério da hierarquia, o critério cronolégico ou, ainda,
o critério da especialidade.

Paulo Gilberto Cogo Leivas aponta a existéncia de criticas doutrindrias dirigidas a
Dworkin, em particular no que respeita a sua formulag@o do critério distintivo da dimensao do
peso, acima descrito. Segundo Sieckmann (1990, p. 60, apud LEIVAS, 2005, p. 220) h4 falta
de clareza, uma vez que o autor norte-americano ndo esclarece se a dimensao do peso é um
critério externo aos principios, a ser utilizado em caso de colisdo, ou € um fator intrinseco a
cada principio. A nosso ver, € um critério claramente externo, uma vez que a verificacdo do
principio que deverd assumir o maior peso, € daqueles que, eventualmente, deverdo ser
sacrificados, s6 poderad ser feita a luz do caso concreto e s6 valera, evidentemente, para o caso
em questao.

A seu turno, Lenio Streck sustenta (STRECK, 2014) que cindir regras e principios €
consequéncia da equivocada classificacdo entre easy cases e hard cases - acima comentada —
ja que, como se costuma defender doutrinariamente®, quando o intérprete estiver diante de
casos faceis, estes seriam resolvidos por mera subsungao as regras, de antemao ja dadas pelo
legislador. Por outro lado, ao se deparar com hard cases, diante da impossibilidade de
aplicacdo das regras, a resposta sO seria plenamente alcancdvel com a constru¢do de outro tipo
de trilha discursiva, notadamente pelo manejo dos principios, que, paradoxalmente, s6 teriam
utilidade nos casos mais complexos e, portanto, seriam esquecidos quando a questdo a ser

enfrentada fosse “banal” (CALDEIRA, 2013).

93 Assim, segundo Dworkin, os principios diferem claramente das regras, uma vez que operam de modo distinto:
de seus enunciados nao é possivel estabelecer, automaticamente, as consequéncias juridicas que advirdo quando
satisfeitas as condi¢des previstas na norma (DWORKIN, 2010b). E que os principios enunciam uma razio que
discorre em uma sé direcdo, mas nao impdem uma decisdo em particular, jd que € possivel que existam outros
principios que apontem em direcdo contrdria. Em tal caso, deve ser considerada a hipdtese de que este principio
ndo prevaleca (LEIVAS, 2005). Por outro lado, Luis Roberto Barroso salienta que os principios expressam os
valores fundamentais do sistema, conferindo-lhe unidade e condicionando a atividade do intérprete. Segundo o
autor, em um ordenamento juridico pluralista e dialético, os principios podem entrar em rota de colisdo, e, neste
caso, o intérprete, a luz do caso concreto, da proporcionalidade, da preservacdo do niicleo fundamental de cada
principio, e dos direitos fundamentais, procede a uma ponderacio de interesses (BARROSO, 2015). A decisdo
assim obtida deverd levar em conta a norma e os fatos, em uma interagdo ndo formalista, apta a produzir a
solucdio justa para o caso concreto, por fundamentos acolhidos pela comunidade juridica e pela sociedade em
geral. Além dos principios tradicionais (Estado de direito democrético, igualdade, liberdade, etc.), vivenciamos
um momento em que a consolidacdo do principio da razoabilidade e o desenvolvimento do principio da
dignidade da pessoa humana estdo na ordem do dia (BARROSO, 2015).

% Nesta linha de orientagdo podemos encontrar trabalhos de Ana Paula de Barcellos e de Daniel Sarmento.
BARCELLOS, Ana Paula. A Eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 47. SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na
Constituicdo Federal. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 42
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Ocorre que os chamados casos dificeis, apenas passiveis de determinagdo j4 a partir da
interpretacdo do direito, como vimos, ndo sdo efetivamente decididos diretamente por
principios, como se estes fossem metarregras que seriam acionadas apenas diante da
insuficiéncia das regras ordindrias e do processo de subsuncdo. Em verdade, estes casos
devem ser decididos da mesma forma que ocorre com os ditos “casos simples”
(MADALENA, 2014). Leciona Streck, a partir de Dworkin, que nos casos dificeis, a solu¢do
final deve ser provida pelo direito como um todo, ai incluidos os principios, construindo-se,
através da atividade hermenéutica, a norma juridica adequada ao caso. Portanto, ndo se pode
admitir a ideia de que os casos chamados dificeis seriam aqueles cuja solu¢do decorreria tnica
e exclusivamente da incidéncia de principios considerados pertinentes, que seriam aplicados
diretamente e de forma descontextualizada. Trata-se de um grande equivoco (STRECK,
2014).

Em verdade, o pensamento de Dworkin reflete sua oposicdo ao normativismo, ao
mundo das regras positivistas, o que concretiza através da adocao de principios como recursos
racionais, evitando, assim, a prevaléncia de regras que possam ser incoerentes (MADALENA,
2014) ou atentatdrias aos direitos individuais. Dworkin estabelece, assim, um confronto entre
o legal positivism (positivismo legal) e o chamado interpretivism (interpretativismo), segundo
o qual o direito inclui ndo sé regras especificas criadas conforme as préticas formalmente
aceitas pela sociedade, mas também abrange os principios que fornecem a melhor justificativa
moral para interpretacdo e aplicacdo das regras positivadas (DWORKIN, 2011). O autor
salienta que a moralidade politica é fundada na interpretacao e esta, por sua vez, ¢ fundada em
valores, ou seja, nos principios (DWORKIN, 2011). Portanto, ha normas que jamais foram
formalmente promulgadas, mas que, por decorrerem destes principios, sdo igualmente
vinculantes. Concluindo, o interpretativismo aborda o direito como Dworkin o concebe, ou
seja: como um conceito interpretativo (MOTTA, 2014).

Pois bem, considerando que toda a metodologia desenvolvida por Dworkin no sentido
de diferenciar os padrdes da regra juridica, dos principios e da politica, como ja dissemos, tem
em conta o sistema do common law, devemos ter cuidado ao aplica-la para ndo incidirmos em
erros, até porque a no¢do de principios defendida por Dworkin ndo €, exatamente, aquela com
a qual estamos acostumados. Primeiramente, devemos lembrar que Dworkin define os
principios como o conjunto de padrdes que ndo constituem regras juridicas ou politica
(DWORKIN, 2010b). A forma negativa adotada pelo jusfilésofo norte-americano nos permite

concluir pelo cardter residual deste padrdo, portanto, se verificarmos que um determinado
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padrdo ndo se caracteriza como regra juridica, nem como politica, devemos considerd-lo
como um padrdo de principios. Seguindo a teoria de Dworkin, em nossa pesquisa, iremos
considerar que o juiz decide com base no padrdo da regra juridica sempre que sua decisdo
resultar da aplicacdo direta da lei ou das normas administrativas, como imperativos
categoricos, sem que tenha se utilizado de técnicas de ponderagdo com outras regras ou
principios. Com efeito, como adverte Dworkin, com base neste padrdo a regra é apresentada
como um imperativo categorico e aplicada a maneira do fudo ou nada, isto é, se o
intérprete a considera valida e apropriada ao caso, a resposta que ela fornece deve ser aceita,
caso contrdrio, ndo contribuird em nada para a solu¢do do caso (DWORKIN, 2010b).
Reiteramos, de acordo com as linhas tragadas por Dworkin, que se uma decisdo judicial aplica
de forma direta uma lei ou ato normativo da Administragdo (decreto, portaria, instrucao
normativa, etc.), sem que tenha sido fruto de ponderacdo com outras regras ou principios, sera
considerada, em nossa Tese, como fundada padrdo da regra juridica, e ndo da politica, ainda
que seja de nosso conhecimento que as portarias e demais atos da Administracdo Publica
delineiam, normalmente, as politicas governamentais, havendo uma interface muito clara
entre as leis, no seu sentido estrito, € os atos normativos do Executivo que veiculam as
diretrizes gerais estabelecidas pelas politicas publicas.

Firmes em Dworkin, consideramos que o juiz decide com base na politica quando sua
decisdo é pautada pela preocupacdo com o coletivo, quando atende mais a alcangar um
objetivo do que a eventual prote¢do de um direito individual. Assim, quando o juiz indefere
o fornecimento de um medicamento nao padronizado, salientando o seu alto custo,
podendo se referir, inclusive, ao principio da reserva do possivel”’, temos uma decisio
politica, eis que tem em conta a preservacdao do sistema que deve atender a todos e ndo
apenas ao individuo. Portanto, ainda que a decisao se refira, eventualmente, a um principio, o
padrao utilizado deve ser cuidadosamente verificado, pois, como ja ressaltamos, a teoria que
utilizamos distingue os padrdes em bases diferentes.

Sera baseada em principios a decisdo que, como salienta Dworkin, respeita ou garante
um direito de um individuo ou de um grupo (DWORKIN, 2010b), eis que, nas palavras do
autor, “os principios sdo proposi¢des que prescrevem direitos; as politicas sdo proposi¢oes
que descrevem objetivos” (DWORKIN, 2010b). Assim, hd uma distincdo muito clara entre o

padrdo dos principios (busca a protecao dos direitos subjetivos) e o padrdao da politica (busca

% Vide nota de rodapé n.° 11.
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atingir uma meta comum da coletividade como um todo). No entanto, surgem duvidas na hora
de diferenciarmos o padrao dos principios do padrdo da regra juridica, uma vez que a protecao
dos direitos subjetivos tanto poderd decorrer da aplicac@o direta de uma lei, como também de
principios nao positivados. Entdo, para sermos fiéis a teoria que abracamos, sem incorrer em
desvios, devemos lembrar um ponto fundamental de distin¢do entre os dois padrdes: como
adverte Dworkin (2010b), a regra juridica se aplica a maneira do tudo ou nada, sem
ponderagdes com outras normas juridicas ao passo que os principios, quando aplicados,
admitem ponderacdes com outros principios que podem interferir, de alguma forma, na
decisdo, tendo em conta a aludida dimensao do peso.

Devemos lembrar que as decisdes judiciais adotam o padrdao dos principios ainda
quando encontrem seus fundamentos nas normas positivadas para a tutela de um direito
individual, desde que nado sejam interpretadas e aplicadas como imperativos categoricos,
determinacgdes definitivas, mas sim apds um processo de interpretacdo que toma por base os
imperativos de justica, equidade e moralidade, buscando-se assim, a melhor justificativa
moral que legitime a decisdo. A ado¢do do padrdo da regra juridica implica em decisdes nas
quais o direito € considerado e aplicado sob o prisma do normativismo, enquanto que as
decisdes fundadas no padrdo dos principios prestigiam o interpretativismo, segundo a
formulacdo de Dworkin (2011). Deve ser igualmente salientado que as decisdes judiciais que
aplicam a um determinado caso uma norma previamente estabelecida, da forma acima
cogitada, adotam, como base, argumentos de principio, ainda que a lei aplicada tenha sido
editada com fundamento em alguma politica, como corriqueiramente acontece (DWORKIN,
1975).

Exemplificando, veremos nos capitulos que seguem, diversas decisdes que indeferem
pedidos de realizagdo de tratamentos urgentes em hospitais publicos quando hd fila de

espera’®. Quando a decisdo se fundamentar no simples respeito a fila estabelecida segundo s

% A portaria n.° 1.559 de 1° de agosto de 2008 do Ministério da Sadde institui a Politica Nacional de Regulagio
do Sistema Unico de Saide — SUS que tem como objetivo garantir a adequada prestacio de servicos a
populacdo. Sdo destinatdrios de suas determinagdes tanto os prestadores publicos como os privados, além dos
respectivos gestores publicos. Define estratégias e macrodiretrizes para a regulagdo do acesso a assisténcia e
prevé ac¢des de monitoramento, controle, avaliagdo, auditoria e vigilancia da atencéo e da assisténcia a satide no
ambito do SUS. A regulacdo do acesso a assisténcia é efetivada pela disponibiliza¢do da alternativa assistencial
mais adequada a necessidade do cidaddo por meio de atendimentos as urgéncias, consultas, leitos, etc, e
contempla dentre diversas ac¢des, o controle dos leitos disponiveis e das agendas de consultas e procedimentos
especializados. A portaria prevé que a regulagdo do acesso € estabelecida mediante estruturas denominadas
complexos reguladores, formados por unidades operacionais denominadas centrais de regulagdo. Dentre as
atribui¢des do complexo regulador estd a de realizar a gestdo da ocupacio de leitos e agendas das unidades de
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normas administrativas, temos uma clara hipétese em que o direito € aplicado sob o prisma do
normativismo, eis que a norma € apresentada como um imperativo categoérico e aplicada a
maneira do tudo ou nada. Identificamos, assim, a utilizacao do padrao da regra juridica. Se
a decisdo, por outro lado, justificar o indeferimento enfatizando o principio da isonomia,
temos aqui, por simples exclusao, a utilizacio do padrao dos principios, eis que ndo se
trata de regra juridica (ndo héa determinagdo expressa neste sentido, tratando-se de norma que
admite, claramente, a ponderacdo com outras normas concorrentes), nem de politica (ndo ha
aqui a busca de uma meta comum da coletividade). Além disso, pode-se afirmar o
fundamento em principios vislumbrando-se a tutela do direito individual dos demais
integrantes da fila que poderiam ser prejudicados.

Do exposto, a distin¢cdo entre os padroes ndo pode ser estabelecida a partir da
simples verificacdo da espécie normativa aplicada (lei, ato administrativo, jurisprudéncia ou
normas ndo positivadas), mas somente a partir da andlise do contexto em que é aplicada, e
da técnica utilizada pelo magistrado, o que exige cuidadosa avaliacdo da argumentacdo
utilizada.

Considerando o que desenvolvemos até agora, em que pese O embate entre oS
positivistas e o interpretativismo defendido por Dworkin, resta evidente que os juizes, de uma
forma geral, dispdem de certa margem de liberdade na escolha dos padrdes - politicas,
principios (juridicos ou até mesmo morais, como veremos adiante) ou regras — que devem
utilizar, em alguns casos, para chegar a uma decisdo que considerem adequada, o que nos
remete ao conceito de “poder discriciondrio do juiz’. Diante desta evidéncia, € chegada a

hora de investigar com mais aten¢do o chamado “poder discriciondrio do juiz”.

4.3 O poder discricionario do juiz

saide. A seu turno, a central de regulacdo de internacdes hospitalares regula o acesso aos leitos e aos
procedimentos hospitalares eletivos e, conforme organizacdo local, o acesso aos leitos hospitalares de urgéncia.
(BRASIL. Portaria n.° 1.559 de 1° de agosto de 2008 do Ministério da Satude que instituiu a Politica Nacional de
Regulacdio do Sistema Unico de Saide - SUS, arts. 2°, 5°, 8 e 9O° Disponivel em: <
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1559_01_08_2008.html>. Acesso em: 12/05/2018.)
Seguindo esta mesma linha de orientagdo, o Ministério da Satide desenvolveu um sistema online — SISREG -
para o gerenciamento de todo complexo regulatério, desde a rede bdsica a internacdo hospitalar e aos
procedimentos de alta complexidade (BRASIL, 2016a), visando a humaniza¢do dos servi¢os, maior controle do
fluxo e otimiza¢do na utilizacdo dos recursos hospitalares e ambulatoriais especializados no nivel municipal,
estadual, federal, e dos provedores privados conveniados ao SUS, inclusive universitdrios, a fim de apoiar os
gestores na funcdo de regulacido do acesso (PINTO et al, 2017). Em que pese a implantacdo do sistema, sdo
notérias as dificuldades enfrentadas pela populacdo brasileira no momento em que necessitam agendar
internacdes ou cirurgias na rede publica.
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Dworkin e Hart discordam sobre o tema da discricionariedade judicial, ou do poder
discriciondrio conferido ao juiz. Segundo Dworkin, a discricionariedade, assim entendida
como o poder concedido aos juizes de decidirem com ampla liberdade, sem que se vinculem
a qualquer um dos padrdes acima vistos, é antidemocratica e injusta (DWORKIN, 1963).
Segundo o jusfilésofo norte-americano, mesmo quando o juiz se depara com um caso dificil,
ele ndo dispde de discricionariedade absoluta para decidir, uma vez que estd vinculado a
principios (CADEMARTORI, 2005). O autor acrescenta que a aceitagdo do direito como
integridade — tema acima abordado —, afasta a ideia, defendida por Hart, de que o julgador,
diante dos casos dificeis, disporia de ampla discricionariedade. Isto porque o papel do juiz
“Hércules”, na visao do autor, o intérprete e julgador ideal, é de fixar a interpretacdo que seja
coerente com as regras, principios e decisoes judiciais existentes na prdtica juridica de sua
comunidade (CADEMARTORYI, 2005).

Hart, por outro lado, defende que no exercicio do poder discriciondrio, o juiz age
como um delegado do Poder Legislativo, e que esta delegacdao ndo pode ser encarada como
antidemocratica, uma vez que o sistema se encarrega de manter o controle sobre as
delegagdes, além de assegurar mecanismos de revisdo das decisdes judiciais, em especial as
constitucionais. Portanto, diferentemente de Kelsen (1999), que propde a existéncia de uma
moldura que, de forma pré-determinada, delimita semanticamente o campo de interpretacdao
da norma juridica a partir de um nimero limitado de significado das normas®’, Hart, parece
deixar o campo interpretativo mais livre para a discricionariedade do julgador quando este se
depara com um caso no qual a regra aplicavel - lei ou precedente - apresenta textura aberta
(CADEMARTORI, 2005). Dworkin, por outro lado, afirma que a teoria da discricionariedade
judicial de Hart ndo pode ser tolerada em um Estado democratico, uma vez que o exercicio de
poderes legiferantes pelos juizes, que ndo sdo eleitos pelo voto, representa um atentado ao
principio democratico da soberania popular (CADEMARTORI, 2005). Por outro lado, é
importante ressaltar que o fato de os juizes ndo terem sido eleitos pelo voto popular, ndo os

impede, mas antes os autoriza, a decidir utilizando argumentos de principio (RODRIGUEZ,

9Segundo Hans Kelsen, um tribunal, especialmente um tribunal de tltima instincia, pode receber competéncia
para criar, através da sua decisdo, ndo s6 uma norma para ser aplicada ao caso sob sua aprecia¢do, mas também
normas que podem ser aplicadas de forma generalizada. Assim, o tribunal cria, com a sua decisdo dotada de
forca de precedente, direito material novo, funcionando como se fosse legislador, a semelhanca do 6rgio a que a
Constituicdo confere a fungdo legiferante. A decisdo judicial do caso concreto passa a ser vinculante para a
decisdo de casos idénticos, e esta generalizagdo, isto €, a formulacdo da norma geral, pode ser realizada pelo
proprio tribunal que cria o precedente, como também pode ser feita por outros tribunais que se encontram
vinculados pelo dito precedente (KELSEN, 1999).



97

1997), assegurando, assim, a desejada integridade e justificando o papel dos juizes em um
Estado Democrético de Direito.

Por fim, Hart, ao contrdrio de Dworkin, ndo qualifica como injusta uma norma
elaborada pelo juiz pés-fato (esta € uma das objecdes que Dworkin faz a possibilidade de os
juizes agirem como delegados do Poder Legislativo, como serd visto no item que segue).
Argumenta que a justica de uma norma pressupde uma expectativa de que as consequéncias
juridicas de uma dada conduta serdo aquelas previstas na propria norma juridica. Mas isto nao
ocorre nos casos dificeis, adverte, eis que se trata de situacdes em que ndo hd um direito
claramente estabelecido que possa justificar qualquer expectativa (HART, 1994). Dworkin,
porém, contesta tal tese e afirma que o pensamento de Hart vai de encontro ao principio da
legalidade, eis que quando ndo ha normas claras, nenhuma das partes envolvidas possui
direito ou deveres antes que o juiz os estabeleca ex post facto na sentenga, o que seria
considerado uma aplicacdo retroativa do direito (RODRIGUEZ, 1997).

Deve-se salientar, entretanto, que Dworkin, ndo nega o poder discriciondrio dos juizes
de uma forma geral e absoluta, mas enfatiza que este poder s6 pode ser considerado legitimo
perante o Estado Democratico de Direito, se a decisdo adotada com base nesta prerrogativa se
apresentar de forma consistente, construida e formulada de acordo com diretrizes do sistema
juridico, particularmente naqueles casos dificeis, nos quais o direito dos demandantes ndo se
evidencia de forma clara, ou apropriadamente, a partir dos enunciados da lei. Trata-se de uma
decisdo nao arbitrdria, que busca conscientemente alcancar um resultado justo e que, para
tanto, leva em conta o que € equitativo e razodvel, de acordo com as circunstancias do caso
(DWORKIN, 2010b). Entretanto, deve ser considerado como um conceito relativo, uma vez
que serd sempre afirmado em relacdo a determinados padrdes que sdo estabelecidos por
determinada autoridade, em certo caso (DWORKIN, 2010b).

Como vimos alhures, em Dworkin, € firme a ideia de que o modelo de decisao judicial
baseado em principios explica e justifica o papel dos juizes no Estado Democratico de Direito,
pois, uma vez adotado, seria evitada a vulneracdo do principio da legalidade com sentencgas
retroativas, que atribuiriam um direito novo a uma situagdo pretérita. J4 as decisdes lastreadas
em principios nao padecem destes males, eis que os principios que as fundamentam ja
integravam o Direito ao tempo dos fatos (CADEMARTORI, 2005).

Ronald Dworkin adverte, ainda, que a expressdo “poder discriciondrio” pode ser
empregada e compreendida em trés sentidos, os dois primeiros considerados fracos, e o

terceiro considerado forte (DWORKIN, 2010b):
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1.Algumas vezes empregamos “poder discriciondrio” apenas para afirmar que,
por alguma razdo, os padrées que uma autoridade publica deve adotar ndo
podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de
julgar. E utilizado quando o contexto ndo é por si sé esclarecedor, uma vez
que a prépria norma apresenta uma textura aberta®® ou conceitos vagos, que
admitem, assim, duas ou mais possiveis linhas de interpretacao.
2.Ha casos em que a expressdo € utilizada apenas para dizer que determinada
autoridade publica detém a prerrogativa para tomar uma decisdo em ultima
instancia e que, portanto, ndo poderd mais ser revista ou alterada por
nenhuma outra autoridade.
3.A expressdo, no seu sentido mais forte, é utilizada para afirmar que, em
determinadas matérias, a autoridade ndo esta limitada a decidir com base no
padrdao A ou B, uma vez que lhe € conferida liberdade para decidir sobre o
padrdao a ser utilizado. Assim, neste caso, o “poder discriciondrio” nao €
aludido, simplesmente, para ressaltar o cardter vago dos padrdes, ou ainda,
para identificar aquele que tem a ultima palavra para aplicacdo deles, mas sim
para decidir sobre seu ambito de aplicacdo nas decisoes que a serem
tomadas. E precisamente este o sentido que adotamos nesta Tese, quando nos
referimos ao poder discriciondrio dos juizes, em particular quando sdo
chamados a decidir casos dificeis em matéria de satde.
Mas até onde vai a discricionariedade dos juizes? Serd que podem decidir livremente,
de acordo com as regras juridicas, principios juridicos, politica, ou mesmo de acordo com
suas convic¢oes morais, a seu tinico e exclusivo talante? Veremos, nos proximos itens desta

Tese, que a doutrina diverge sobre esta questao.

%Na visdo de Herbert Hart, as normas podem possuir uma textura aberta, impedindo que o direito se expresse
através de enunciados univocos, ou seja, para abranger o maior niimero de objetos € possivel empregar palavras
abstratas e genéricas, mas isso, no entendimento do autor, causa vagueza e ambiguidade dos significados,
aumentando a indetermina¢do que se pretenderia controlar, impondo-se ao intérprete a tarefa de buscar a
complementa¢do de significados dos termos ndo claros (HART, 1994). A doutrina costuma se referir aos
chamados conceitos juridicos indeterminados, que, segundo entendimento ja sufragado no STF, tem sua
interpretacdo consubstanciada em razdes ponderdveis que deve levar em conta todas as circunstincias féticas e
juridicas da situag@o, ou, como comumente se diz no &mbito da teoria do direito, trata-se de uma interpretacdo all
things considered (consideradas todas as coisas). Ndo se trata, portanto, de uma simples avaliagdo subjetiva, que
possa ser feita sem critérios. BRASIL. STF. Primeira Turma. Ext 1405/ DF - DISTRITO FEDERAL
EXTRADICAO. Relator: Ministro LUIZ FUX
Julgamento: 20/10/2015. DJe: 251/ 14-12-2015.
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4.4 Controvérsia entre Dworkin e Hart: a tese dos direitos

De acordo com a doutrina de Dworkin, se um caso ndo pode ser adequadamente
decidido com base em uma regra juridica pré-estabelecida, o juiz devera decidi-lo exercendo
seu poder discriciondrio, com as limitagdes acima vistas, fazendo uso, inclusive, de outros
padrdes, diferentes das regras juridicas. Entretanto, o autor afirma que mesmo quando
nenhuma regra juridica ou principio de direito se apresenta como solugdo clara da questao,
nos chamados casos dificeis, os juizes continuam tendo o dever de aplicar o direito criado
por outras instituicoes (em nosso caso, o Poder Legislativo), e ndo devem, a partir da
utilizacdo do padrdo da politica, “criar” um novo direito. Segundo o autor, os juizes ndo sdo
legisladores, e ndo podem agir como se fossem delegados do Poder Legislativo, promulgando
as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema
(DWORKIN, 2010b).

Dworkin acrescenta que um sistema legal complexo deverd exigir argumentos de
todos os tipos acima vistos para encontrar justificacdo social. Aqui, portanto, mais uma
divergéncia com a tese de Hart. Seguindo esta orientacdo, Dworkin desenvolve uma tese que
denomina como fese dos direitos, pela qual defende que os juizes, mesmo em casos dificeis,
devem decidir com base nas regras juridicas, ou nos principios juridicos, mas ndo como
delegados do Poder Legislativo, inovando na ordem juridica. Salienta que, nestes casos, o juiz
deve interpretar o direito do passado — os precedentes” - para descobrir que principios melhor
o justificam e, em seguida, concluir o processo decisorio identificando a solucdo que estes
principios indicam para o novo caso. Tendo em conta a necessdaria preservagdo do principio da
democracia, sustenta seu posicionamento a partir de algumas objecdes que faz a originalidade
Jjudicial (DWORKIN, 2010b):

1.Uma comunidade deve ser governada por pessoas eleitas pela maioria da

populacdo, que assumem, portanto, responsabilidade perante seus eleitores.

“Dworkin, evidentemente, estd se referindo ao sistema juridico norte-americano, conhecido como common law,
em que o direito se revela a partir dos costumes, e por meio das decisdes dos tribunais —os chamados precedentes
-, € ndo mediante atos legislativos, as leis propriamente ditas, ou executivos, os chamados atos administrativos,
tais como decretos, regulamentos, portarias, instru¢des normativas, etc. Constitui, portanto, um sistema
marcadamente diferente daquele adotado entre nds, o romano-germdnico, que enfatiza os atos legislativos e
executivos. Apesar disso, nada impede que a teoria desenvolvida pelo autor seja adotada em nosso marco
tedrico, desde que tenhamos consciéncia desta diferenca. Também € importante ressaltar que o novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro introduziu uma série de alteragdes na legislacdo processual civil, algumas delas com o
claro objetivo de refor¢ar a influéncia e a relevancia dos precedentes nas decisdes judiciais, o que contribui para
aproximar as duas linhas de orienta¢do, a0 menos em nosso pafs (vide nota de rodapé n.° 289).
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Como os juizes ndo sdo eleitos e, portanto, ndo sdo responsdveis perante o
eleitorado, como ocorre com os legisladores, o pressuposto acima fica
comprometido quando os juizes criam leis.

2.Se o juiz cria uma nova lei para aplicd-la ao caso submetido a sua jurisdicao
(norma pds-fato), estard aplicando a lei de forma retroativa, e punindo a parte
vencida pela imposicdo de um dever criado pelo juiz apds a ocorréncia do
fato, o que cria inseguranca juridica.

3.As decisdes sobre politicas devem ser operadas através de um processo que
ofereca oportunidade para expressdo exata dos diferentes interesses que
devem ser levados em consideracdo, com debates e ampla discussdo. Sdo
possibilidades facilmente viabilizadas nas casas legislativas, mas de
impossivel concretizacdo nos gabinetes dos juizes ou em suas salas de
audiéncia.

4.Um argumento de principio, ou com base em regra juridica, estipula alguma
vantagem apresentada por quem reivindica o direito que o argumento
descreve, uma vantagem cuja natureza torna irrelevantes quaisquer
argumentos de politica que a ela pudessem se opor. Assim, o juiz, que ndo é
pressionado pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver seus
interesses protegidos pelo direito, encontra-se em melhor posicdo para avaliar
0 argumento.

Para melhor compreensao da obje¢dao nimero 4, tomemos o caso de uma pessoa que
pede em juizo que o Estado lhe forneca um determinado medicamento, preenchidas todas as
exigencias legais. O requerente invoca, como causa de pedir, o seu direito ao medicamento
com base na Constituicio Federal e na legislacio do SUS, demonstrando, inclusive, que
preenche os requisitos exigidos pela referida legislagdo. Pois bem, a Fazenda poderd arguir
que esta lei ndo é boa, que ja deveria estar revogada, que o medicamento em questdo ja
deveria ter sido substituido nas listas oficiais, que o custo é muito elevado e impactard
sobremaneira as contas publicas, etc. Nada disso, em principio, deveria impressionar o
magistrado como tese de defesa, eis que sdo todos argumentos de politica, e o direito do
demandante ao medicamento em questdo ndo depende mais de qualquer fundamentagdo
politica, ja que a lei o transformou em uma questdo de principio ou de regra juridica. Os
fundamentos politicos que orientaram a edi¢cdo da lei em questdo podem até nido mais

subsistir, tendo razao, neste ponto, a Fazenda, mas enquanto a lei estiver em vigor, hd que se



101

preservar o direito individual que ela estabelece. Portanto, para Dworkin, é certo que as
decisdes judiciais que aplicam a um determinado caso uma norma previamente estabelecida,
pode se fundamentar no padrdo da regra juridica ou dos principios, como acima visto, ainda
que a lei aplicada tenha sido editada com fundamento em alguma politica, como
corriqueiramente acontece (DWORKIN, 1975). Como j& comentamos, serd considerada
fundada em principios a decisdo que tutela um direito individual, com base em uma norma
pré-estabelecida, desde que a norma ndo seja interpretada e aplicada como imperativo
categdrico, como uma determinacdo definitiva, mas sim apds um processo de interpretacao
que toma por base os imperativos de justica, equidade e moralidade, buscando-se assim, a
melhor justificativa moral que legitime a decisao.

Dworkin observa que ndao had oposi¢do, mas sim uma necessdria relacdo de
complementaridade entre democracia e direitos. Segundo o jusfilésofo norte-americano, o
governo deve ser exercido com o devido respeito a regra majoritdria, assim entendida como
uma consequéncia da ideia de soberania popular, ou de autonomia publica, sem que seja
esquecida a devida deferéncia a protecdo dos direitos individuais (MOTTA, 2014;
DWORKIN, 2005b). Considerando-se que a Constituicdo norte-americana outorga poderes
aos juizes no sentido de promover verificacdo de validade das leis (assim entendida como a
relacdo de conformidade com o texto constitucional), o Poder Judicidrio assume o importante
papel de zelar pelo respeito a Constituicio. Ao desempenhar esta atividade, o Judiciario
assegura ao cidaddo, que as questdes mais fundamentais de moralidade politica sejam
expostas e decididas com base em principios constitucionais, € ndo como o mero exercicio do
poder politico. Consequentemente, algumas questdes inerentes a batalha politica pelo poder
serdo, inevitavelmente, conduzidas para o foro do principio (MOTTA, 2014), dai resultando

3

que os conflitos mais profundos de uma sociedade ‘““irdo, em algum dia, em algum lugar,
tornar-se finalmente questdes de justica” (DWORKIN, 2005b). Portanto, na leitura de
Dworkin, Estado de Direito e democracia ndo sdao valores politicos conflitantes, mas sim
complementares e embasados no ideal mais abrangente de que o Poder Publico deve tratar
todas as pessoas como dotadas do mesmo status moral e politico (MOTTA, 2014).

Ainda respondendo as questdes acima langadas, acerca dos limites que devem ser
impostos a chamada discricionariedade dos juizes, devemos, agora, avaliar a liberdade que os
juizes devem ou ndo ter de decidir segundo suas convic¢des morais. Para tanto, iremos a

explorar a teoria de Dworkin, no contexto de suas divergéncias com Hart e Posner, mais

especificamente no que diz respeito as conexdes entre a moral e o direito.
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4.5 As conexdes entre o direito e a moral'®. A influéncia das convicgdes morais do julgador
em suas decisdes: as divergéncias de Dworkin com Hart e Posner!’!

112 ¢ o direito é velho conhecido dos

O debate entre as possiveis conexdes entre a mora
filésofos, e importantes delimitagdes ja foram estabelecidas entre um e outro campo tedrico.
Ao enfrentar esta recorrente questdo, Dworkin descreve o direito como um verdadeiro ramo
da moralidade (a branch of morality'®®), como um sistema de regras autdnomo que,
eventualmente, pode entrar em situagdo de confronto com a moral. Para tornar mais clara sua
tese, Dworkin se utiliza de uma metafora, e concebe a moralidade, em sua forma mais geral,
como uma arvore, em que o direito seria um galho da moralidade politica e esta, por sua vez,
seria um galho de uma moral mais abrangente (DWORKIN, 2011). Dworkin observa que nao
se pode tomar o direito e a moral como sistemas separados, sem conexdes entre um € outro.
Segundo o autor, hd uma constante interacao entre estes dominios, € nenhuma teoria sobre as
relacdes entre direito e moral, que se sustente na premissa de que existe uma separacao rigida
entre estes dois sistemas, trard uma explicacdo satisfatéria (DWORKIN, 2011).

Dworkin adverte, porém, que o fato de o direito ser retratado, na metafora da arvore,
como um galho da moral, ndo implica em que o direito € a moral sejam sistemas
indissocidveis. Assim, decisdes proferidas por tribunais diferentes revelam, eventualmente,
diferencas entre o direito adotado por comunidades distintas, e desempenham, portanto, um
papel determinante na fixacdo do direito de cada comunidade, mas isto ndo quer dizer que
assumam o mesmo papel na definicdo da moral, do justo e do injusto, que nao deve diferir de
comunidade para comunidade. Portanto, embora o autor afirme, categoricamente, a existéncia
de uma relacdo de interatividade, circularidade, entre os dois sistemas, considera o direito e a

justica como dominios distintos (DWORKIN, 2011).

1®Dworkin identifica uma inclinacdo natural do homem a moralidade. Refere-se 2 moral partindo de um
principio ético extraido da filosofia kantiana: o homem deve tratar os demais como trata a si mesmo, € 0 mesmo
respeito que exige a sua humanidade e a sua liberdade, deve ser conferido a humanidade e a liberdade das
demais pessoas. (DWORKIN, 2011).

01O desenvolvimento do tema ora em destaque foi formatado em artigo intitulado “Decisées judiciais em
matéria de saiide: as conexoes entre o direito e a moral”. O artigo foi submetido a Revista Cadernos Ibero-
Americanos de Direito Sanitario, e ji se encontra publicado no Volume 6, n. 1, jan/mar. 2017, p. 9-34.
Confira-se (ZEBULUM, 2017a).

102 Sobre a distingo entre ética e moral, remetemos o leitor para a nota de rodapé n.° 85.

103 Como bem observa Francisco José Borges Motta, € preciso redobrada cautela para que ndo se confunda, no
contexto da obra de Dworkin, o direito com a moral. Nao é de subordinacdo que trata a tese do direito como
branch of morality. O autor adverte que toda a literatura de Dworkin é guiada por um alto de grau de autonomia
do direito (MOTTA, 2014).
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Por outro lado, o positivismo juridico de Hart assevera a completa independéncia
entre direito e moral. Sob este ponto de vista, o direito depende da aceitacdo de uma
determinada comunidade. Se uma regra é produzida de acordo com os padrdes admitidos pela
comunidade (por exemplo, pelo fato ter sido editada respeitando-se as diretrizes fixadas nas
regras secunddrias acima referidas), entdo, pouco importa se € justa ou injusta: em todo o
caso, sera considerada direito (MOTTA, 2014). De fato, como discutimos no item 4.1, a
rigida separacdo entre o direito e a moral é uma das caracteristicas marcantes do positivismo
juridico. Com efeito, Hart separa de forma contundente o ambito dos valores morais do
ambito do direito, considerando, porém, que a conexao entre direito e moral pode vir a existir,
por exemplo, como contetido minimo do direito natural no direito positivo - mas esta nao é,
segundo ele, uma condi¢do necessdria para definir a validade das regras (CADEMARTORI,
2005). Portanto, o proprio Hart, cuja teoria € considerada por muitos como a mais completa e
emblemdtica versdo do assim denominado positivismo juridico, admite que, de certa forma,
hd uma relacdo necessdria entre o direito e a moral, como demonstraremos adiante.

Nao hd divida de que os juizes, frequentemente, no julgamento dos chamados casos
dificeis, sao obrigados a enfrentar importantes questdes de natureza moral, ou gquestoes
morais'®, para que possam dar uma solugio ao feito. O ponto que nos interessa, agora, estd
em saber como as convicgoes morais de um juiz podem influenciar suas decisoes? Juristas,
socidlogos, filésofos do direito, politicos e juizes oferecem respostas diferentes a esta questdo
que vao de “nada” a “tudo” (DWORKIN, 2010a).

Em importante debate doutrindrio Richard A. Posner € Ronald Dworkin abordaram o
tema do enfrentamento de questdes morais pelos juizes, o primeiro defendendo que tais
questdes devem ser ignoradas pelos juizes, que dispdem de melhores recursos para atingir
seus objetivos. Segundo Posner, a aludida teoria moral ndo apresenta nenhuma
fundamentagdo para o juizo moral, e os juizes podem e devem evitar a teoria moral (MOTTA,
2014). Salienta, ainda, que na Inglaterra, o direito é uma disciplina autdbnoma, e que as
questdes levadas ao conhecimento dos juizes sdo resolvidas, normalmente, pela interpretagcdo
de textos autorizados, que consistem em leis, regulamentacdes e decisdes judiciais — 0s
precedentes -, sendo certo que nenhuma destas fontes incorpora uma teoria moral (POSNER,

2009).

104vide nota de rodapé n.° 4.
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Posner rejeita frontalmente a ideia defendida, entre outros, por Dworkin, de que o juiz,
inevitavelmente, faz raciocinios morais, e enfatiza a distin¢do entre a razdo prética e a razao
moral: a primeira deve ser entendida como as razdes instintivas de que as pessoas, de uma
forma geral, se utilizam para tomar decisdes quando a ciéncia ou a légica ndo se revelam
eficientes. Segundo o autor norte-americano, pode ser exercida sem o auxilio da segunda
(POSNER, 2009). Assevera que os juizes até podem adotar a moral como fundamento para
suas decisdes, em alguns casos, mas adverte que as questdes morais podem ser até mesmo
suprimidas ou reformuladas como questdes de interpretacdo (POSNER, 2009). O autor
admite, no entanto, que o juiz até pode desenvolver uma teoria no momento em que
fundamenta suas decisdes, mas isso ndo levaria o magistrado a se utilizar das ferramentas
oferecidas por uma teoria moral, eis que os juizes ndo devem enfrentar e decidir questdes
morais (MOTTA, 2014). Defendendo posicionamento radicalmente oposto, Ronald Dworkin
adverte que se os juizes sdo obrigados a lidar com questdes morais, e isto é um fato, como
dizer que devem resolvé-las através da historia, da economia, da dlgebra, ou de qualquer
outra técnica que ndo a propria moral?!? (DWORKIN, 2010a)

Sobre 0 mesmo tema também divergem Ronald Dworkin e H.L.A Hart, eis que para
Dworkin o argumento juridico € um argumento tipica e completamente moral, assim, 0s
juizes, ao decidirem, devem identificar que principios oferecem a melhor justificacdo da
pratica juridica, segundo as suas convic¢des morais (MOTTA, 2014; DWORKIN, 2010a). Por

outro lado, em seu pds-escrito!®

, Hart salienta que, de acordo com sua teoria, o conteido do
direito pode ser identificado através das chamadas fontes sociais do direito como, por
exemplo, a legislacdo, a jurisprudéncia, os costumes sociais, mas sem maiores conexdes com
a moral, a ndo ser nos casos em que o proprio direito tenha incorporado critérios morais
(HART, 1994). Hart admite, portanto, que hd um vinculo necessério entre moral e o direito,
nas hipdéteses em que se verifica a incorporacdo de valores morais pelo sistema de normas
juridicas. Segundo o autor, ninguém poderia, em sa consciéncia, ignorar que a estabilidade do

sistema juridico depende, a0 menos em parte, dessa vinculacdo entre o direito e a moral

(HART, 1994). No entanto, Dworkin e Hart divergem, claramente, no que diz respeito a se

105 Hart dedicou os ultimos dez anos de sua vida para elaborar uma resposta detalhada as objecdes de Ronald
Dworkin, destacando vérias pontos de discorddncia observados em suas teorias sobre o direito, desde a
publicagdo da primeira edicdo de seu livro, The Conceptof Law, em 1961. Infelizmente, Hart ndo teve tempo
para a publica-la, eis que faleceu em 1994. No entanto, Joseph Raz e Penelope Bullock receberam, da familia de
Hart, um rascunho que foi revisado, organizado e publicado como pds-escrito a segunda edicdo do livro The
Concept of Law.
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determinar até que ponto e em que sentido os juizes devem emitir seus proprios “juizos de

valor” no julgamento dos casos dificeis.

Como se depreende da tese de Hart, ao contrdrio do pensamento de Dworkin, as

convicgdes morais do julgador sé poderdo influir no julgamento quando as fontes sociais do

direito acima referidas tornam os critérios morais parte do proprio direito, incorporando-as. Ja

Dworkin adverte que a moral interfere de forma significativa sobre o direito, assim

entendido, como um sistema de regras e principios juridicos (DWORKIN, 2010a), de trés

formas:

1.

Algumas constituicdes impdem limites morais a quaisquer leis que possam
ser validamente criadas no respectivo ordenamento juridico, e assim, uma
vez incorporado, pelo texto constitucional, um dado padrdao de moralidade,
ficam a ele vinculadas todas as instancias dos trés poderes. Deve ser
observado que este padrdo de interferéncia € o unico admitido por Hart,
como acima restou evidenciado.

A interpretacdo a ser conferida pelos juizes a uma dada proposi¢do de direito
(regra juridica ou principio) serd admitida desde que decorra de principios de
moralidade pessoal que oferecam a melhor interpretacio das demais
proposi¢des de direito admitidas pela pratica juridica. Portanto, sob essa
perspectiva, a compreensao, o entendimento que o magistrado terd em
relagc@o ao texto legal serd definido a partir suas convic¢des morais.

Os juizes tém o dever moral de ignorar a lei quando a considerem muito
injusta ou insensata. Em principio, as pessoas, de uma forma geral, esperam
que os juizes decidam aplicando a lei, mas, em casos excepcionais, 0s juizes
devem, de fato, repudid-la. Portanto, se é verdade que a pratica juridica
observa, como regra, a aplicacdo da lei, também € possivel afirmar, com o
mesmo grau de coesdo, que os juizes s6 devem aplicar a lei se a
considerarem, sem nenhuma influéncia externa, como uma formulacao justa,

sabia e eficiente.

Assim, de acordo com a tese de Dworkin, além dos casos em que o proprio

ordenamento juridico, através de suas regras e principios, incorpora e impde padrdes de

moralidade, as convic¢gdes morais pessoais dos juizes poderdo influenciar suas decisdes tanto

no momento em que interpretam as regras e os principios, como também no momento em
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que afastam a lei, cuja aplicacdo, naquele caso concreto, se revela injusta, segundo um juizo
de valor préprio. Devemos aqui observar que o estudo cuidadoso dos padrdes utilizados pelos
magistrados em suas decisdes (item 4.2) foi de grande utilidade a nossos propdsitos uma vez
que se a moral, as convicgdes pessoais dos juizes, interagem com o direito e interferem, de
fato, em seus julgamentos, como preconiza Dworkin, vislumbramos que a utilizacdo do
padrdo dos principios constituem, justamente, o canal que viabiliza esta interac¢do, a porta
pela qual o direito permite a entrada da moral.

Assim, com base nas premissas acima estabelecidas, a moral — conjunto de normas
que orientam a nossa vida social, e prescrevem nosso modo de agir frente as demais pessoas -,
ndo pode ser considerada como um dominio externo ao Direito, mas a ele incorporado em
virtude de uma constante interacdo. Portanto, para nés, o Direito ndo pode ser considerado
apenas como um simples sistema de regras positivadas conforme praticas formalmente aceitas
pela sociedade, uma vez que € igualmente conformado por um conjunto de principios que
fornecem a melhor justificativa moral para a interpretacdo e aplicacao dessas regras. Fixadas
estas bases, surgem, agora, importantes questdes a serem respondidas:

1. Uma vez que o juiz, no ambito de sua discricionariedade, pode interpretar a lei
ou mesmo afastar a sua aplicacdo, com base em suas convicgdes morais,
como deverd fundamentar sua decisdo?

2.Neste caso, experimenta um conflito moral?

3.Serd aceitdvel que sua decisdo seja justificada por seu entendimento sobre o

que é certo ou errado, justo ou injusto?

4.6 A argumentacio utilizada pelos juizes para justificar decisoes influenciadas por suas

convic¢oes morais

Do embate entre Dworkin e Hart explorado no item 4.1, restou claro que, sob a ética
positivista, nos casos dificeis, em virtude de um sistema lacunoso ou incompleto, o juiz ver-
se-4 obrigado a exercer seu poder discriciondrio para chegar a uma decisdo (HART, 1994).
Dworkin, por outro lado, defende a integridade do sistema e considera que mesmo nos hard
cases a solucao decorre do préprio ordenamento juridico, que prevé outros padroes diferentes
do padrdo da regra juridica. Assim, Dworkin preconiza que diante de um hard case, o juiz
exercerd seu discernimento pessoal e recorrerd a outros tipos de padrdes, que ndo a regra

juridica, que possam orientd-lo na solu¢do do caso; padrdes estes que ndao funcionam,



107

exatamente, como as regras acima referidas, mas como principios ou politicas (DWORKIN,
2010b).

Observe-se, portanto, que Dworkin ndo estabelece uma correlacdo textual e direta
entre casos dificeis e conflito moral, uma vez que dirige suas ateng¢des para a interpretacao do
direito e aos aspectos da moralidade, em particular, no tocante as interconexdes entre estes
dois sistemas (direito e moral). A existéncia de uma relacdo entre os hard cases e os conflitos
morais eventualmente experimentados pelos magistrados é elemento fundamental de nossa
Tese, eis que, a hipdtese que nos propomos a investigar é que, no ambito de suas atribuicdes
em demandas na drea da saude, sdo, frequentemente, instados a decidir com base em padrdes
distintos da tradicional submissdo ao padrdo da regra juridica, orientados, por suas proprias
convicgdes pessoais, ora acerca da politica, ora da moral, experimentando conflitos morais'®.
Nao podemos esquecer que para Dworkin, o argumento juridico é um argumento tipica e
completamente moral e, portanto, os juizes, ao decidirem, devem identificar que principios
oferecem a melhor justificacdo da prdtica juridica, segundo as suas convic¢bes morais
(MOTTA, 2014; DWORKIN, 2010a).

Partimos da premissa de que nos hard cases os juizes se defrontam com determinadas
questdes que, quando submetidas a apreciacdo de qualquer pessoa (incluidos os juizes),
provocam um juizo de censura, ou de aprovacgdo, de certo, ou de errado, de justo ou de
injusto, que bem caracteriza o discurso’?” ou argumentacdo moral. Ndo comportam, por outro
lado, valoracao do tipo verdadeiro ou falso — como seria o caso de uma asserc¢ao da fisica ou
da matemadtica -, mas sim um juizo de valor, de acordo com principios morais de cada um.
Todas as pessoas, de uma forma geral, ainda que de uma forma mais ou menos reflexiva, tém
suas opinides sobre o aborto, a eutandsia, a educagdo dos filhos, etc., e as expressam sob a
forma de um discurso de natureza prescritiva, sobre como agir, como ser justo, correto ou
sensato. No entanto, ndo raro, estas opinides sdo manifestadas sem maiores preocupagdes,

sem que decorram, verdadeiramente, de uma reflexao profunda e isenta sobre o tema; no mais

das vezes, representam uma mera projecdo das emocgdes € conviccdes pessoais sobre os

106 J4 definimos o que devemos entender por conflitos morais nesta Tese, e sua correlagio com as chamadas
questdes morais. Para maiores detalhes, vide nota de rodapé n.® 4.

1070 termo “discurso”, na perspectiva linguistica, significa um encadeamento de palavras, ou uma sequencia de
frases que seguem determinadas regras e ordens gramaticais, no intuito de indicar a outro — a quem se fala ou
escreve — que lhe pretendemos comunicar ou significar algo. Este conceito pode ser compreendido também do
ponto de vista da 16gica, como a articulagdo de estruturas gramaticais com a finalidade de informar conteddos

coerentes a organizac¢do do pensamento (DUARTE; IORIO FILHO, 2012).
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acontecimentos da vida. Em muitos casos, as pessoas ficam até impacientes quando
questionadas sobre a coeréncia de sua orientacdo: elas simplesmente separam o “certo” do
“errado”, o “justo” do “injusto”, e “ndo querem ser perturbadas por dividas ou insinuag¢des de
incoeréncia” (DWORKIN, 2010a).

Evidentemente, ndo € esta a postura que se espera de um juiz ao enfrentar questdes
dessa natureza, em primeiro lugar, porque tem o dever imposto pela Constituicio Federal'®
de fundamentar suas decisdes, e ndo apenas de explicd-las'®(ATIENZA, 2003); em segundo
lugar, porque aprecia estas questdes como um pressuposto 1dgico da questao de mérito, que
pode dizer respeito a vida, a liberdade ou a saide de outrem. Portanto, sua responsabilidade
ao se manifestar sobre as mesmas é indiscutivelmente maior, e exige uma reflexdo mais
cuidadosa e ponderada. Isto ndo quer dizer que deva sair em busca de respostas definitivas,
com fundamentos capazes de convencer a todos, até porque isto serd de todo impossivel em se
tratando de temas que ndo admitem, como ja visto, asser¢oes do tipo “verdadeiro” ou “falso”,
mas sim juizos de valor, profundamente arraigados as convicgdes pessoais de cada um.

Assim, os juizes, seres humanos que sdo, ao se defrontarem com estas situagdes,
estardo igualmente premidos por suas convic¢des pessoais, pelos proprios principios morais, €
nem sempre se sentirdo “confortdveis” em adotar a solucdo eventualmente apontada pela
simples aplicacdo da lei, seja porque € contraditéria — ou mesmo omissa em relacdo a esses

casos!1?

— ou ainda, porque vai de encontro a seus principios e convicgdes pessoais.
Experimentam, portanto, situacdes de conflito moral, uma vez que premidos por suas
convicgdes pessoais, sdo instados a deliberar sobre situagdes cuja solu¢do ndo depende de

maiores divagagdes sobre as normas juridicas em geral, como ocorre nos casos comuns, mas

108 BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 93, inciso IX. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 dez. 2016.

109 Segundo Atienza, as decisdes judiciais devem se desenvolver no contexto de justificagio, isto é, tendo como
base uma fundamentacdo juridica por indu¢do ou deducdo. Se um juiz apresentar, como justificativa de sua
decisdo, as suas convicgdes religiosas, ou seu entendimento particular sobre o que é correto ou justo, ndo estd
fundamentando sua decisdo, ndo estd justificando, mas somente explicando, e neste caso, profere decisd@o nula
(ATIENZA, 2003)

10paulo Gilberto Cogo Leivas formula critica pertinente, aduzindo que se a legislagdo referente a realizagdo dos
direito sociais em nosso pais estabelecesse normas suficientemente claras e ndo-contraditérias entre si, ndo seria
necessdrio o recurso tdo frequente a normas ou critérios ndo positivados. Uma vez que muitas normas nio sao
suficientemente claras, sdo por demais genéricas — cita, como exemplo, a garantia do direito a saide, constante
do art. 6° da Constituicdo Federal -, contraditérias umas com as outras, ou ainda omissas, o intérprete acaba
sendo levado a recorrer aos chamados cinones de interpretacdo e, inclusive, como hodiernamente se reconhece,
a argumentos nado-juridicos, como € o caso dos chamados principios concretos de justica, que devem ser
aplicados com o objetivo de concretizar o principio formal de justi¢a, que corresponde a ideia de igualdade
(LEIVAS, 2006).
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que poderdo desafiar seus valores enquanto pessoa, sua convic¢do sobre a justica, sobre o
certo e o errado. No entanto, a argumentacao utilizada para fundamentar tais decisdes, ndo
pode, simplesmente, retratar as convicgdes morais do julgador, eis que assim estaria se
eximindo de fundamenta-la efetivamente, e incorrendo em nulidade, como acima visto.
Ademais, a visibilidade da imparcialidade exige a contencdo dos sentimentos e emogoes,
sendo certo que esta invisibilidade dos aspectos pessoais € humanos dos juizes fica a servico
de manter viva a crenga na imparcialidade judicial (DUARTE; BAPTISTA; IORIO FILHO,
2016).

Assim, nestes casos, em que pese a decisdo seja fruto do sentimento ou da
sensibilidade do magistrado, a sua manifestacio escrita ndo pode expressar esses sentimentos,
ou seja, ele pode sentir, mas ndo pode expressar que sentiu! (DUARTE; BAPTISTA; IORIO
FILHO, 2016). Consequentemente, nestes casos, os juizes enfrentam grande dificuldade em
fundamentar adequadamente suas decisdes'!!, operando-se um evidente contraste entre aquilo
que verdadeiramente motiva a decisdo e aquilo que, de fato, aparece escrito na decisdo
judicial, como observa Halis ao expor o que denomina de “teoria da racionalizag¢do posterior”.
Segundo o autor, a sentenga ou o acérdao nio expressa as razdes reais da decisdo, mas apenas
aquelas consideradas socialmente aceitdveis, observando-se uma clara defasagem entre as
justificativas declaradas e aquelas que sdo, de fato, adotadas como razdo de decidir
pelos juizes, isto é, as razdes efetivas da decisdo (HALIS, 2010). Portanto, a teoria da
racionalizacao posterior pode ser entendida como o processo de se racionalizar, utilizando
fundamentos legais e socialmente aceitdveis, por meio de uma suposta operacdo logico-
racional consciente, as decisdes que, de fato, foram determinadas primordialmente por
elementos subjetivos (preferéncias pessoais, referéncias cognitivas particulares, intuicdo do
julgador, etc.) ndo declarados (HALIS, 2010).

Percebe-se claramente que, nestes casos, 0s juizes evitam o enfrentamento da questao
em bases técnico-juridicas, e a argumentacdo utilizada se apresenta, via de regra, repleta de

formulacdes genéricas, com farta e reiterada utilizacio de principios gerais, etc. Assim, nestes

1Sobre 0 ponto, atentam Fernanda Duarte, Barbara Gomes Lupetti Baptista e Rafael M. Iorio Filho, para as
préticas discursivas que levam a constru¢do do raciocinio que culmina com a decisdo judicial, a que denominam
de “gramdtica deciséria”. Tal proposta explora a ideia de um sistema de regras ldgicas que informam os
processos mentais de decis@o, ou seja, féormulas que regulam pensamento e estruturam as decisdes, ou ainda,
estruturas que orientam a constru¢do do discurso que se materializa nas decisdes judiciais. S3o essas regras que
permitem o reconhecimento espontidneo e o uso das estruturas que regularizam e viabilizam a producdo do
discurso decisério dos juizes, a partir da adocdo de estratégias argumentativas/discursivas que resultard na
fundamentacdo de suas decisdes (DUARTE; BAPTISTA; IORIO FILHO, 2016).
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hard cases, os juizes, ao experimentarem situacdes de conflito moral'!?, acabam decidindo,
efetivamente, em razdao de sentimentos pessoais, convicgdes morais, mas procuram conferir
“ares de juridicidade” ao fundamentarem suas decisdes. Empregam, assim, artificio que visa
a encobrir as verdadeiras razdes que os levam a decidir daquela forma, camuflando-as através
de um discurso apenas aparentemente juridico, mas que disfarca as razdes efetivamente
calcadas em suas convicgdes pessoais.

Portanto, é possivel identificar, nos julgamentos dos casos dificeis, situagdes de
conflito experimentadas pelos magistrados através da argumentacdo utilizada para
fundamentar as decisdes, que se afasta, invariavelmente, do tradicional discurso técnico-
juridico, evidenciando-se algumas peculiaridades que revelam que a verdadeira justificativa
ndo estd escrita. Desta forma, a existéncia destes conflitos pessoais, intimos do magistrado,
poderd ser percebida através de alguns indicios a serem observados na argumentacdo
utilizada em suas decisdes:

a)Utilizacdo de expressdes de menor densidade juridica, a expressar uma
avaliacdo puramente subjetiva, tais como ‘¢ razodvel”, “ndo é proporcional”,
“é justo”, etc.

b)Adog¢do de critérios que mais expressam sentimentos humanitarios de
solidariedade, justica e preocupacdo com o bem-estar do préximo, que,
embora louvdveis, se revelam distantes de qualquer acepcao técnico-juridica.
Nesta linha, algumas decisdes sdo justificadas pelo intuito de proteger os
mais pobres, as criancas, aos portadores de deficiéncia, etc.

¢)A simples utilizacdo de principios gerais do direito de forma vaga e imprecisa,
que aparecem como formulagdes genéricas hébeis a justificar toda e qualquer
decisdao, sem que haja o enfrentamento efetivo das peculiaridades do caso
concreto, caracterizando a técnica da racionalizag¢do posterior, acima descrita.

d)O recurso a fontes doutrindrias que militam no campo da filosofia, estranhas ao
ramo do direito.

Além destes indicios a serem observados na argumentacdo utilizada pelos juizes, a
existéncia de conflitos morais experimentados pelos juizes também pode ser evidenciada a

partir da verificacio de solucées radicalmente diferentes para casos idénticos. E bem

112 J4 definimos o que devemos entender por conflitos morais nesta Tese, e sua correlagio com as chamadas
questdes morais. Para maiores detalhes, vide nota de rodapé n.® 4.
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verdade que uma certa oscilagdo da jurisprudéncia, que decorre de diferentes interpretacdes
conferidas a lei, é sempre esperada e considerada normal, mas diante de questdes morais, em
que cada magistrado decidird de acordo com seus principios e convic¢des pessoais, que nem
sempre coincidirdo com aqueles adotados por seus pares, a divergéncia deverd assumir uma
amplitude ainda mais significativa.

Uma vez fincadas as bases de nosso referencial tedrico, incumbe-nos, agora,
complementa-las investigando, com base em Dworkin (2005a), o que seria uma concepcao

ideal de justica para a assisténcia a sauide.

4.7 A justica ideal para a satude: o racionamento da assisténcia médica

H4 hoje um consenso de que os custos com saide sdo crescentes, € os governantes, de
uma forma geral, vem canalizando percentuais cada vez maiores de seu or¢amento para esta
area de atuacdo. A necessidade de se impor um racionamento a assisténcia médica (a0 menos
nos paises que adotaram sistemas de saide patrocinados, no todo ou em parte, pelo ente
publico) se avulta na medida em que a ciéncia médica vem descobrindo medicamentos e
tratamentos cada vez mais caros, tornando os gastos com assisténcia médica cada vez mais
significativos. Atualmente, ndo se paga mais pela mesma assisténcia médica pela qual se
pagava menos anteriormente; pelo contrdrio, paga-se mais por uma assisténcia que
disponibiliza uma variedade muito maior de tratamentos e medicamentos (DWORKIN,
2005a). Rachel Aisengart Menezes lembra que, a cada dia, sdo criadas tecnologias inovadoras
de intervenc¢do médica, como o uso de células-tronco, novas maneiras de reproducdo assistida,
de manutencdo ou prolongamento da vida, que requerem posicionamentos dos profissionais
de saide e da sociedade. Portanto, sdo necessdrios continuos debates e pesquisas sobre as
praticas na assisténcia em saude, as politicas publicas, as demandas dos distintos segmentos
sociais da populagdo, além da proposi¢cdo e tramitagdo de projetos de leis vinculados a tais
questdes (MENEZES, 2011). Mas quanto uma nac¢do deve gastar com a saide das pessoas?
Como saber se, afinal, um pais estd gastando exageradamente com a saide?

Nos Estados Unidos, em 1993, o entdao presidente Clinton apresentou ao Congresso
uma proposta de plano de satde - que jamais foi adotada - que buscava instituir uma forma de
racionamento de assisténcia médica a ser oferecida aos cidaddos norte-americanos. Oferecia
um pacote bdsico que especificava expressamente os tratamentos que incluia e aqueles que

ndo seriam cobertos. Como observa Dworkin (2005a), a mais importante cldusula de
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racionamento do plano ndo era detalhada, mas, ao contrdrio, extremamente abstrata,
estipulando que a assisténcia médica s6 faria parte do plano se fosse necessdria e apropriada,
e atribuia a um determinado 6rgdo (National Health Board) a responsabilidade de definir que
tratamentos seriam necessdrios e apropriados, € em que circunstancias. Partia-se do principio
de que se o governo ndo poderia pagar por todos os tratamentos médicos que seus cidadaos
eventualmente necessitassem, deveria ao menos definir, segundo um critério racional, uma
cobertura basica que ponderasse as prioridades da satide com as possibilidades de or¢amento.
Vislumbra-se, aqui, uma evidente questdao de justica: o tratamento médico apropriado e
adequado seria definido a partir da definicdo do que seria injusto restringir com base na
justificativa do alto custo (DWORKIN, 2005a).

A busca de uma defini¢do para a concepcao ideal de justica na drea da sadde nos leva,
inicialmente, ao que Dworkin denomina de principio do resgate (DWORKIN, 2005a), que
apresenta dois aspectos dignos de nossa apreciacdo: o primeiro afirma, como ja observava
René Descartes, que a vida e a sadde sdo os bens mais importantes, € que, portanto, todos os
demais bens devem ser sacrificados em favor destes dois. O segundo exige que a assisténcia
médica seja distribuida com equidade, e impde que mesmo em sociedades em que a igualdade
seja renegada, ndo se pode negar a uma pessoa a assisténcia médica de que precisa, s6 porque
€ pobre demais para custed-la (DWORKIN, 2005a). Sao ideais perfeitamente compreensiveis
e facilmente assimildveis, afinal, louvamos a ideia de que a assisténcia médica deve ser
prestada a qualquer um que dela necessite, € ndo admitimos que alguém seja privado da
devida assisténcia simplesmente porque nao pode custed-la. Compactuamos com a ideia de
que uma vida digna pressupde o afastamento da dor e da doenca, a0 menos enquanto isto
estiver ao alcance da medicina.

No entanto, o principio do resgate, tdo intuitivamente atraente e persuasivo, acaba nao
sendo ttil para que alcancemos a meta desejada: a justica ideal para a sadde. Isto porque, se
afirmamos que o Estado deve, simplesmente, cobrir toda e qualquer necessidade médica que
seus cidaddos tenham, e que ndo possam custear, estamos fechando os olhos para uma
realidade contundente: o orcamento da saude jamais serd suficiente para tal cobertura, e a
sociedade acabara sendo onerada de tal forma, que ndo serd mais possivel manter o equilibrio
de um sistema de saide minimamente aceitivel (DWORKIN, 2005a).

Portanto, uma vez que os recursos financeiros sdo escassos e insuficientes para o
atendimento de todas as necessidades sociais, mormente aquelas relacionadas a saude, a

formulacdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementacdo deste direito
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fundamental implicard, necessariamente, em escolhas alocativas que devem ser orientadas por
critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar, a quem atender e a quem ndo
atender), configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as quais pressupdem ‘‘escolhas
tragicas”!!3. Desta forma, o principio do resgate niio oferece uma resposta aceitdvel as nossas
indagagdes, mas ndo € de todo inttil aos nossos propdsitos, uma vez que se, a partir dele,
concluimos que o racionamento da assisténcia médica € necessdrio, também podemos
concluir que ndo seria justo que fosse estabelecido com base no perverso critério da renda
pessoal, excluindo, portanto, os mais pobres.

Persiste, no entanto, a busca por um critério mais justo e condizente com 0s principios
maiores que devem orientar a protecdo da vida e da saide. A partir do principio do resgate,
que impde que a assisténcia médica seja distribuida com equidade, temos que a assisténcia
médica deve ser distribuida a populagdo conforme a necessidade de cada um. Mas como
avaliar e definir o que € realmente necessdrio? Sera que alguém “necessita” de uma operagdo
extremamente delicada que talvez lhe salve a vida, mas com poucas chances de sucesso
(DWORKIN, 2005a)? A avaliacdo da necessidade de um determinado tratamento médico
deve sofrer interferéncia da qualidade de vida que o interessado ainda teria em caso de éxito?
Serd que uma pessoa de 80 anos de idade precisa menos de um tratamento médico que um
jovem na mesma situacio (DWORKIN, 2005a)? Enfim, como devemos equilibrar, de forma
justa, a necessidade que muitas pessoas tém de alivio da dor e do sofrimento, com a
necessidade de certos tratamentos que salvariam a vida de um nimero bem menor de pessoas
(DWORKIN, 2005a)?

Nesta reflexd@o, um ponto hd que ser destacado desde ja: em um sistema de saide
publico, em que os gastos de cada um s@o arcados pela sociedade como um todo, sendo,
assim, diluidos, dificilmente uma pessoa pensaria em abrir mao de um tratamento médico -
pelo qual, reitere-se, ndo serd onerado, ao menos diretamente -, por que € de alto custo, ou
porque ndo seja, assim, tdo necessdrio ou prioritdrio em sua situacdo. Por outro lado, se
tivesse que pagar do proprio bolso, possivelmente iria ponderar a real necessidade deste
tratamento, e talvez preferisse ndo o realizar, economizando, assim, uma verba que poderia

ser empregada em uma necessidade mais evidente. E notério que as pessoas, de uma forma

IBBRASIL. Supremo Tribunal Federal.Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070. Aceitamos a
qualificacdo “tragicas” adotada pelo Relator, uma vez que as escolhas impdem, necessariamente, o sacrificio de
uma pretensdo para o atendimento de outra.



114

geral, administram seus gastos — inclusive aqueles que se destinam a saude - procurando
evitar despesas que possam desequilibrar suas finangas, em particular aquelas que nao se
revelam tdo necessdrias. As familias optam, por exemplo, por contratar um plano de satde
privado que ofereca uma cobertura razodavel, mas ndo tdo completa como inicialmente
desejariam, a fim de economizar e destinar maiores recursos para a educaciao dos filhos ou
outras prioridades. Nesta linha de raciocinio, seria justo ou razodvel exigir do Estado
cobertura para tratamentos de saide que ndo concordariamos em pagar em um sistema
privado? Seria razodvel impor a sociedade gastos irracionais e exagerados com a saide —
porque ndo nos sentimos onerados diretamente -, deixando, assim, descobertas, outras
prioridades da cidadania?

Os estudiosos mais conservadores e dedicados a questdo das financas publicas, ndo
raro, se aproveitam desta reflexdo para defender que devemos submeter a assisténcia médica
as regras do mercado, ou seja, as pessoas so podem ter a assisténcia médica pela qual podem
pagar. O argumento € inaceitdvel, e deve ser refutado, segundo Dworkin, por trés motivos
(DWORKIN, 2005a):

a) A distribuicdo de riquezas no mundo atual é tdo marcada pela desigualdade que a
maioria das pessoas ficaria privada de poder contar com um seguro - saide.

b) A maioria das pessoas ndo dispde de informacdes suficientes para decidir com
seguranca no que, quanto e quando gastar por servi¢os desta natureza, sendo, assim,
facilmente induzidas a gastos, muitas vezes aviltantes e desnecessarios.

c) Os planos de satde privados, que operam sob a ética do mercado, cobram prémios
mais altos - ou criam, mesmo, dificuldades para ingresso — em relagcdo as pessoas que
se encontram em situacdo de maior risco e, portanto, de maior vulnerabilidade — aqui

se enquadram as pessoas mais idosas ou com problemas de saide cronicos.

Diante destas reflexdes, o autor aponta para um ideal de justica mais satisfatério na
assisténcia a saude, a que se denomina de “seguro prudente” (DWORKIN, 2005a). O sistema
idealizado pelo autor opera a partir das seguintes premissas (DWORKIN, 2005a):

v'Os gastos ptiblicos com a sadde seriam realizados ponderando-se a existéncia
de outras necessidades sociais da populagdo;
v'A assisténcia médica seria prestada como se estivesse sujeita a um mercado

livre, sem qualquer subsidio governamental;
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v’ As trés deficiéncias acima referidas seriam totalmente suprimidas, de tal forma
que a distribui¢do de riquezas e rendas seria tdo justa quanto possivel, de tal
forma que os recursos de que as pessoas poderiam dispor, inicialmente, ao
tomar suas decisdes sobre educagdo, saide e outros gastos, estariam o mais
proximos possivel da igualdade. Além disso, devemos admitir que as pessoas
passariam a dispor de conhecimentos avancados sobre os riscos a satde e os
tratamentos médicos disponiveis, tais como se fossem bons médicos. Por
derradeiro, devemos assumir que nenhum fornecedor de servicos de saide
teria acesso a qualquer informacdo sobre a predisposicdo a maiores ou
menores riscos a saude de seus clientes em potencial.

O sistema, assim idealizado, se submeterd as regras do livre mercado, isto €, os
médicos, os hospitais, as companhias de seguro e as industrias farmacéuticas terao liberdade
para cobrar o quanto quiserem por seus servicos e produtos. Nesta comunidade, o governo
ndo oferecerd assisténcia médica de qualquer natureza, nem oferecerd qualquer tipo de
incentivo ou subsidio, que, alids, seriam de todo desnecessdrios, uma vez que as pessoas
teriam recursos suficientes para pagar pela assisténcia médica que achassem adequada as suas
necessidades. Fixadas estas bases, € possivel afirmar com seguranca que os gastos dessa
comunidade ideal com assisténcia médica, devem ser considerados justos e adequados, uma
vez que afastados todos fatores que poderiam prejudicar a liberdade ou a coeréncia da decisdo
(DWORKIN, 2005a). Ao reboque, é possivel, entdo, concluir que a distribuicao de assisténcia
médica justa € aquela escolhida por pessoas que dispdem de liberdade e informacdo
(DWORKIN, 2005a).

As conjecturas acima alinhavadas em relagdao ao mundo ideal nos permitem inferir que
tipo de assisténcia médica deve ser oferecida a todos, considerando-se, agora, a comunidade
real, ou seja, uma comunidade imperfeita e injusta (DWORKIN, 2005a). Podemos, assim,
especular sobre quais seriam as diretrizes que nos permitiriam estabelecer, de forma justa, os
critérios a serem utilizados na hora de se decidir quais seriam os tratamentos médicos
necessdrios e apropriados.

E evidente que a noc¢do do que seria um seguro prudente ird variar de pessoa para
pessoa, afinal, sofrerd influéncia das preferéncias e da sensibilidade de cada uma. Podemos,
no entanto, afirmar com convic¢do que algumas coberturas seriam equivocadas, irracionais, e,
certamente, ndo se enquadrariam nas opg¢des da imensa maioria das pessoas. Por exemplo,

uma pessoa de 25 anos nio iria pagar mais por um seguro que lhe garantisse um tratamento de
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manuten¢do das funcdes vitais se caisse em estado vegetativo permanente (DWORKIN,
2005a). Esta pessoa, certamente, decidiria empregar a verba que economizaria evitando esta
cobertura adicional em outras prioridades. Ainda que a pessoa tivesse certeza de que em breve
estaria em uma cama de hospital em estado vegetativo, talvez preferisse aplicar seus recursos
para melhor aproveitar sua curta vida consciente, do que alocd-los no prolongamento de uma
vida inconsciente.

Também parece razodvel admitir que a maioria dos jovens ndo iria contratar seguros
mais caros que lhes garantissem alguns meses a mais de vida, em idade avangada, através de
intensa intervencdo médica. Certamente, achariam mais sensato gastar o que tal seguro
custaria em planos de saide que lhes assegurassem uma melhor cobertura mais cedo, ou em
educagdo, etc. As pessoas prudentes ndo iriam querer garantir estes meses adicionais a custa
de sacrificios durante a juventude, quando estdo em pleno vigor, e iriam optar por planos
menos dispendiosos que mantivessem seu conforto e as afastasse da dor o maximo possivel
(DWORKIN, 2005a).

Ao considerarmos o que a maioria das pessoas — livres e bem informadas - avaliaria
como prudente para seus gastos de saude, teriamos as diretrizes da assisténcia médica que a
justica requer que todos tenham (DWORKIN, 2005a). A cobertura médica adquirida pela
maioria das pessoas em um mercado livre, dotadas de recursos medianos e de conhecimentos
sobre a medicina, €, de fato, um parametro para avaliarmos a justica da assisténcia médica em
uma sociedade real: se esta cobertura médica nao € proporcionada a todas as pessoas, temos
uma situagdo de injusti¢ca na medicina. O sistema universal de saiide deve garantir, com toda
justica, que todos a tenham (DWORKIN, 2005a).

Se resta evidenciado que pouquissimas pessoas, nas condi¢des acima estabelecidas,
iriam adquirir niveis de cobertura adicionais que lhes garantissem manuten¢ao das funcdes em
estado vegetativo, ou tratamentos heroicos que lhes garantissem meses adicionais de vida,
entdo, € um desservico a justica impor a todos um plano como este. Uma vez que a maioria
das pessoas prudentes, decidiram com toda liberdade afastar tais despesas adicionais por
consideré-las irracionais, equivocadas, ndo seria justo que todos incorressem em tais gastos de
forma compulsdria.

Assim, ao aceitarmos a substitui¢do do principio do resgate pelo principio do seguro
prudente, como ideal de justica abstrata na assisténcia médica, aceitariamos, portanto, sem
maiores obje¢des, certos limites a cobertura universal, que ndo seriam encarados como

obstaculos ou restricdes a justica, mas antes como decorréncia dela (DWORKIN, 2005a).
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Enquanto o principio do resgate aponta para a necessidade de que o tratamento seja oferecido
sempre que houver probabilidade, por mais remota que seja, de salvar uma vida, o principio
do seguro prudente exige a ponderacdo do valor estimado do tratamento médico com outros
bens e riscos, lastreado na premissa de que as pessoas preferem investir menos em uma
medicina duvidosa, e que talvez pouco acrescente em termos de qualidade de vida, e canalizar
seus recursos para outros bens que poderdo trazer resultados mais concretos € positivos em
suas vidas, tornando-a mais agradavel ou bem-sucedida (DWORKIN, 2005a).

A exclusdo de tratamentos caros para pacientes inconscientes ou em estado de
deméncia € relativamente fécil de aceitar, porém, haveria decisdes dificeis, como por
exemplo, no caso de tratamento para criangas nascidas com deformacdes ou doengas tdo
graves que, provavelmente, ndo viverdo mais do que algumas semanas, mesmo com as
intervencdes médicas mais heroicas e caras (DWORKIN, 2005a). Estas decisdes caberiam ao
orgdo publico encarregado da supervisdo e distribuicdo da assisténcia médica, que teria,
portanto, a competéncia para definir quais tratamentos médicos seriam “necessdrios e
apropriados” e assim, fazer parte do pacote abrangente de beneficios garantidos a todos. Este
orgdo deve ser integrado por representantes de diversas categorias sociais, € ndo apenas por
médicos ou especialistas na drea médica (DWORKIN, 2005a).

Esta preocupacdo de Dworkin, no sentido de que o 6rgdo responsavel pela definicao
dos tratamentos médicos que irdo integrar o pacote de beneficios seja integrado por
representantes de diversas categorias sociais, nos permite inferir que o jusfilésofo norte-
americano compartilha da ideia acerca da relevancia do estudo dos mecanismos pelos quais os
determinantes sociais provocam as iniquidades de saude, tanto nos “aspectos fisico-
materiais”, que envolvem a producdo da saide e da doenga, como também nos ‘“fatores
psicossociais”, enfatizando-se as relacdes entre percepcdes de desigualdades sociais,
mecanismos psicobioldgicos e situacdo de satde. Ou seja, parte-se da premissa de que as
diferencas de renda influenciam a satde pela escassez de recursos dos individuos e pela
auséncia de investimentos em infraestrutura comunitdria (educagdo, transporte, saneamento,
habitacdo, servicos de saude etc.), como também se prestigia o entendimento de que as
percepgdes e as experiéncias de pessoas em sociedades desiguais provocam estresse e
prejuizos a saide (BUSS; PELEGRINI FILHO, 2007).

Assim, a adocdo deste principio pode oferecer respostas a algumas perguntas que
foram feitas no inicio deste item. Por exemplo, no que diz respeito a pergunta de quanto uma

nacdo deve gastar em seu sistema de sadde, o principio responde que deve-se verificar quanto
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as pessoas decidiriam gastar com a propria assisténcia médica, individualmente, se
adquirissem um seguro em condi¢des justas de livre mercado. Assim, o gasto do Estado, em
termos coletivos, ndo deve superar o somatério dos gastos individuais nestas bases.

Ao finalizarmos essa reflexdo é importante estabelecer uma correlagdo com 0 nosso
sistema. Tendo em conta o quadro de intensa judicializagdo que vivenciamos em nosso
sistema de satde publica, os magistrados, ao decidirem as reiteradas demandas por prestacdes
de servigos de saide, acabam, entdo, assumindo este papel de definir que tratamentos médicos
sa0 “necessdrios e apropriados”, integrando, assim, o “pacote” de beneficios que a populacao
terd acesso. Mas este papel deve ser atribuido aos juizes? Ainda que aceitemos que esta
atribuigcdo poderia ser conferida aos magistrados, seria razodvel que fosse desempenhada no
julgamento de demandas individuais por servicos de saiide, em que o magistrado ndo tem a

visdo do todo, mas apenas da situacdo posta a seu conhecimento?
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CAPITULO 5 - OS CONFLITOS MORAIS ENFRENTADOS PELOS JUIZES, EM
DEMANDAS DE SAUDE, NO AMBITO DOS TRIBUNAIS FEDERAIS
BRASILEIROS'*

5.1 Consideracdes Iniciais

Como salientamos em nosso Capitulo 4, o debate entre as possiveis conexdes entre a
moral e do direito é velho conhecido dos filésofos, e importantes delimitagdes ja foram
estabelecidas entre um e outro campo tedrico. Ndo hd divida de que os juizes,
frequentemente, no julgamento dos chamados casos dificeis, sdo obrigados a enfrentar
importantes questdes de natureza moral, para que possam dar uma solucdo ao feito. Em
importante debate doutrindrio Richard A. Posner € Ronald Dworkin abordaram o tema, o
primeiro defendendo que os aspectos morais devem ser ignorados pelos juizes, que dispdem
melhores recursos para atingir seus objetivos. Segundo Posner, (2009), como ja ressaltamos,
na Inglaterra, o direito é uma disciplina autdbnoma, e tais questdes sdo resolvidas, em grande
parte, pela interpretacdo de textos autorizados, que consistem em leis, regulamentacdes e
decisdes judiciais, sendo certo que nenhuma destas fontes incorpora uma teoria moral.
Defendendo posicionamento oposto, Ronald Dworkin (2010a) adverte que os juizes
enfrentam, corriqueiramente, questdes morais, € nado poderdo resolvé-las através de qualquer
outra técnica que nao a moral.

Assim, com base nesta divergéncia, neste Capitulo, nos propomos a verificar os
conflitos morais experimentados pelos juizes com jurisdicdo em sadde, ao se defrontarem com
os mencionados casos dificeis, no ambito dos cinco tribunais regionais federais do pais.

Todas as pessoas, de uma forma geral, ainda que de uma forma mais ou menos
reflexiva, tém suas opinides sobre o aborto, a eutandsia, a educagdo dos filhos, etc., e as
expressam sob a forma um discurso de natureza prescritiva, sobre como agir, como ser justo,
correto ou sensato. No entanto, ndo raro, estas opinides sdo manifestadas sem maiores
preocupacdes, sem que decorram, verdadeiramente, de uma reflexdo profunda e isenta sobre o
tema, e ndo representem uma mera projecdo das emocdes e convicgdes pessoais sobre os
acontecimentos da vida. Em muitos casos, as pessoas ficam até impacientes quando

questionadas sobre a coeréncia de sua orientacdo: elas simplesmente separam o ‘“‘certo” do

114 Vide nota de rodapé n.° 42.
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“errado”, o “justo” do “injusto”, e “ndo querem ser perturbadas por diividas ou insinuagoes
de incoeréncia” (DWORKIN, 2010a).

Evidentemente, os juizes, ao enfrentarem questdes dessa natureza, devem adotar uma
postura diferente. Em primeiro lugar, porque t€m o dever imposto pela Constitui¢ao
Federal''> de fundamentar suas decisdes; em segundo lugar, porque apreciam estas questdes
como um antecedente 16gico da questdo de mérito, que pode dizer respeito a vida, a liberdade
ou a saude de outrem. Afinal, o ingresso na magistratura implica em assumir um
compromisso institucional de alta relevancia para a sociedade, que impde aos magistrados a
exceléncia na prestacdo do servico publico de distribuir Justigca, ou seja, a atividade judicial
deve desenvolver-se de modo a garantir e fomentar a justica nas relagdes publicas e privadas.
Portanto, a responsabilidade dos juizes ao se manifestarem sobre tais questdes &
indiscutivelmente maior, e exige uma reflexdo mais cuidadosa e ponderada. Isto ndo quer
dizer que devam sair em busca de respostas definitivas, com fundamentos capazes de
convencer a todos, até porque isto serd de todo impossivel em se tratando de temas desta
natureza, profundamente arraigados as convicc¢des pessoais de cada um.

Assim, os juizes, ao se defrontarem com estas questdes, nos chamados casos
dificeis!!, estardo igualmente premidos por suas convicgdes pessoais, pelos proprios
principios morais, € nem sempre se sentirdo “confortdveis” em adotar a solucdo
eventualmente apontada pela simples aplicacdo da lei — quando a lei ndo for omissa em
relacdo a esses casos — que pode ir de encontro a seus principios e convicgdes pessoais.
Experimentam, portanto, situacdes de conflito, uma vez que sdo instados a deliberar sobre
situagdes cuja solu¢do ndo depende de maiores divagacdes sobre as normas juridicas em
geral, como ocorre nos casos comuns, mas que poderdo desafiar seus valores enquanto
pessoa, sua convicgdo sobre a justiga, sobre o certo e o errado.

E evidente a dificuldade que o juiz experimenta ao tentar conferir um lastro técnico-
juridico, como impde a Lei Maior, a uma decisdo que proferiu, simplesmente, com base em
suas convic¢des morais. Diante desta dificuldade, como ja discorremos em nosso Capitulo 4,

3

muitos juizes adotam uma pratica conhecida como “racionalizac¢do posterior”, pela qual a

sentenca ou o acérddo ndo expressa as razdes reais da decisdo, mas apenas aquelas

115 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 93, inciso IX. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 dez. 2016.

116 Sobre o entendimento que adotamos sobre o conflito moral, e sua relagdo com os casos dificeis, remetemos o
leitor ao Capitulo 4.
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consideradas socialmente aceitdveis, observando-se uma clara defasagem entre as
justificativas declaradas e aquelas que sdo, de fato, adotadas como razdo de decidir
pelos juizes, isto €, as razdes efetivas da decisao (HALIS, 2010). Assim, se utilizam de
fundamentos legais e socialmente aceitdveis, por meio de uma suposta operacdo logico-
racional consciente quando, as decisoes, de fato, foram determinadas primordialmente por
elementos subjetivos (preferéncias pessoais, referéncias cognitivas particulares, intuicdo do
julgador, etc.) ndo declarados (HALIS, 2010). Assim, nestes hard cases, os juizes, ao
experimentarem situacdes de conflito, acabam decidindo, efetivamente, em razdo de
sentimentos pessoais, convicgdes morais, que nao podem ser transcritos como fundamentos da
decisdo, sob pena de comprometer a necessdria aparéncia de imparcialidade (vide Capitulo 4).
Desta forma, empregam artificio que visa encobrir as verdadeiras razdes que os levaram a
decidir, camuflando-as através de um discurso apenas aparentemente juridico, mas que
disfarca as razdes efetivamente calcadas em suas convicgdes pessoais. Percebe-se claramente
que, nestes casos, os juizes evitam o enfrentamento da questdo em bases técnico-juridicas, e a
argumentagao utilizada se apresenta, via de regra, repleta de formulacdes genéricas, com farta
e reiterada utilizacdo de principios gerais, etc. (vide Capitulo 4).

Assim, para atingir nosso objetivo, selecionamos, dentre as situagdes que
qualificamos como legitimas questdes morais em nosso Capitulo 3'!, trés importantes
questdes, corriqueiramente enfrentadas em demandas judiciais de saude, que podem ser
caracterizadas como casos dificeis, eis que revelam potencial para suscitar o mencionado
conflito. Verificamos, para cada uma dessas questdes, adiante descritas, como vém decidindo

os tribunais regionais federais do pais.

5.2 Resultados e Discussao

Antes de apresentarmos e discutirmos os resultados, € preciso recordar que em nosso
pais, a temdtica da satide, quando abordada a nivel nacional, se revela bastante complexa,
tendo em conta o elevado nimero de usudrios potenciais dos servicos de saude da rede

publica, as desigualdades e diversidades socioecondmicas entre as regides do pais, a

117 Os aspectos metodolégicos desta pesquisa estdo descritos no Capitulo 3 da Tese. Importante ressaltar, tal
como fizemos no referido Capitulo 3, uma importante limitacdo da técnica adotada nesta etapa de nossa
pesquisa: As decisdes transcritas nas pdginas eletronicas dos tribunais nem sempre retratam com fidelidade o
teor do julgamento proferido, sendo possivel que a coleta de dados seja prejudicada por erros materiais ou
omissdes. Além disso, a simples andlise da trilha argumentativa adotada nos julgados ndo nos permite concluir
com maior seguranga sobre a existéncia do conflito moral.
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abrangéncia das atribuicdes de cada Estado na saide e a multiplicidade de agentes
(governamentais € ndo governamentais; publicos e privados) envolvidos na conducio e
prestacdo da atencdo a saide (DOURADO; ELIAS, 2011). E notério que o desenvolvimento
socioecondmico, a oferta e a complexidade das acdes e dos servicos de saide no contexto do
ente federado condicionam a realidade de cada uma das populacdes envolvidas, em matéria de
saude. Portanto, uma vez que os Tribunais objeto de nossa pesquisa estendem sua jurisdi¢ao

por diferentes regides do pais'!'®

, € imperioso apontar que as diversidades e as imensas
desigualdades observadas entre as regides brasileiras, associadas ao modelo federativo que
condiciona o planejamento e a gestdo regional do SUS, repercutem, efetivamente, sobre as
necessidades da populagdo de cada Estado em matéria de saide. Portanto, hd que se
considerar que cada um destes Tribunais enfrenta uma realidade distinta no que diz respeito
aos processos que envolvem matéria de saude, fato que refletird, sem divida alguma, nos
resultados obtidos para cada uma destas serventias. O préprio quantitativo de processos de
satide em tramite em cada um dos Tribunais Federais brasileiros, apurado em junho de 2014,
ja revela uma contundente diferenca, bastando comparar, a titulo de exemplo, os valores

encontrados para o Tribunal Regional Federal da 4* Regidao com aqueles obtidos para o

Tribunal Regional Federal da 5* Regido. A Tabela abaixo expde os ndmeros:

Tabela 1 - Nimero de processos de saide que tramitavam em cada tribunal no més de
junho de 2014

Quantidade de processos
TRF1 5.608
TREF2 1.567
TRF3 1.579
TRF4 11.058
TRF5 4
Valor Total 19.816

Fonte: Dados obtidos a partir do Férum da Satide do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2014a).

118 A jurisdi¢do dos Tribunais Federais do pafs é assim distribuida: (1) Tribunal Regional Federal da 1* Regido
(TRF1), com jurisdi¢@o nos Estados do Acre, Amazonas, Amapd, Bahia, Goids, Maranhdo, Minas Gerais, Mato
Grosso, Pard, Piaui, Rondo6nia, Roraima, Tocantins, além do Distrito Federal. (2) Tribunal Regional Federal da
2* Regido (TRF2), com jurisdi¢do nos Estados do Espirito Santo e Rio de Janeiro. (3) Tribunal Regional Federal
da 3* Regido (TRF3), com jurisdi¢do nos Estados de Mato Grosso do Sul e Sdo Paulo; Tribunal Regional Federal
da 4* Regido (TRF4), com jurisdicdo nos Estados do Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul; e Tribunal
Regional Federal da 5* Regido (TRF5), com jurisdi¢do nos Estados de Alagoas, Ceard, Paraiba, Pernambuco, Rio
Grande do Norte e Sergipe.
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5.2.1 Decisdes relativas a alternativas terapéuticas sem registro na ANVISA

Com base na metodologia ja descrita no Capitulo 3, iniciamos nossa pesquisa
abordando, primeiramente, a questao referente a decisdes relativas ao acesso a medicamentos
sem registro na ANVISA. Neste caso, o demandante que apresenta quadro de doenca que nao
vem respondendo aos tratamentos oferecidos pelo SUS, requer, judicialmente, sob alegacdo
de risco de vida, em alguns casos comprovado em laudo médico, o fornecimento de
medicamento sem registro ou autorizacao pela ANVISA.

Feita a busca, retornaram, inicialmente, 629 documentos. Em uma segunda etapa, em
que analisamos o conteddo de cada decisdao em seu inteiro teor, foram selecionados somente
os documentos que diziam respeito especificamente ao objeto da pesquisa. Foram excluidos,
portanto, 295 documentos, e restaram 334 documentos que foram efetivamente utilizados em
nossa andlise. Em uma terceira etapa, analisamos com mais cuidado e reflexdo o conteido de
cada uma destas decisdes selecionadas, das quais 251 foram pelo deferimento do pedido,
enquanto que 83 foram pelo indeferimento. As tabelas e o grafico abaixo ilustram o

procedimento e apresentam os resultados obtidos.

Tabela 2 - Decisoes relativas a alternativas terapéuticas sem registro na ANVISA.

Ocorréncias verificadas

N.° total de N° de
documentos N° de documentos
documentos ..

retornados , utilizados

L excluidos

inicialmente
TRF1 185 35 150
TRF2 60 27 33
TRF3 85 42 43
TRF4 155 84 71
TRF5 144 107 37

Valores Globais 629 295 334




124

Tabela 3 - Decisoes relativas a alternativas terapéuticas sem registro na ANVISA.

Analise de conteudo

N° de deferimentos N° de indeferimentos
TRF1 150 0
TRF2 5 28
TRF3 39 4
TRF4 33 38
TRF5 24 13
Valores Globais 251 83

Grafico 1 - Percentual de deferimentos da questao relativa a alternativas terapéuticas

sem registro na ANVISA por Tribunal Regional Federal
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Desde ja, com base no grafico acima, podemos identificar uma grande distor¢ao entre
os resultados encontrados para o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, quando comparados
com os resultados obtidos para os demais Tribunais Federais, o que, de certa forma, corrobora
os comentdrios acima feitos acerca das desigualdades regionais e das diferentes realidades
enfrentadas pelos Tribunais em matéria de saide publica. Com efeito, enquanto nos demais o
percentual de deferimentos se manteve em niveis bem elevados (Tribunais Regionais Federais
da 1* e 3* Regides) ou médios (Tribunais Regionais Federais da 4* e 5* Regiodes), no Tribunal

Regional Federal da 2* Regido o percentual se revelou bem reduzido. Como explicar que o
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posicionamento adotado por um Tribunal, em relacdo a uma mesma questdo de direito seja tdo
divergente em relacdo aos demais? Serd que a desigualdades acima citadas respondem por
tamanha distorcao? Aparentemente, ndo € esta a explicagdo (pelo menos, ndo € a unica), eis
que os Tribunais se defrontam com realidades bastante diferentes dentro de sua prépria
jurisdicdo. Em particular, devemos citar o caso do Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
em cuja jurisdicdo se incluem diversos Estados com diferencas muito evidentes no aspecto
socioecondmico (vide nota de rodapé n.° 118). Ha aqui ao menos um indicio de que a questao,
de fato, suscita conflito, haja vista os entendimentos diferenciados conforme as convic¢des
pessoais de cada julgador (o tema foi explorado em nosso Capitulo 4). No entanto, devemos
prosseguir com a avaliagdo.

Neste caso, a situacao de dificuldade a ser superada diz respeito a preservacdo da vida
de uma pessoa que, de acordo com o parecer médico, estd a depender de determinado
medicamento que, em principio, se revela eficaz no tratamento da doenga, mas que sequer se
encontra registrado na ANVISA, e, como se sabe, a lei'%veda, peremptoriamente, a
dispensacdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto,
nacional ou importado, sem registro na autarquia federal. Temos, assim, dois importantes
interesses a serem ponderados pelo magistrado no enfrentamento da questdo, gerando,
portanto, a situagao de conflito moral nos termos acima mencionados:

a) A preservacao da sadde e da vida humana, que, segundo a prescricdo médica
que acompanha o pedido, depende do fornecimento do medicamento em
questao.

b) A submissdo de suas decisdes ao principio da legalidade, considerando, ainda,
que a inexisténcia de registro na ANVISA pde em duivida a propria seguranca e
eficdcia do medicamento.

A questdo, se enfrentada pela l6gica juridica tradicional, ndo comportaria maiores
digressoes ou dificuldades, eis que a improcedéncia do pedido resultaria da simples aplicacdo
da lei (ressalvados os casos de excecdo de acordo com a orientagdo do STF, como comentado
na nota de rodapé n.° 45). Ocorre que nossa pesquisa revelou que todos os tribunais regionais
federais, com apoio, inclusive, na jurisprudéncia de tribunais superiores, vém determinando o

fornecimento do(s) medicamento(s), a despeito da inexisténcia de registro na autarquia

19 Vide nota de rodapé n.° 45.
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federal, claramente exigido pela lei, desde que conjugados os seguintes fatores, devidamente
comprovados pela pericia:

a) a gravidade do quadro apresentado pelo paciente e a necessidade de utilizacdo
do medicamento em questdo, normalmente em fun¢ao da submissdo a uma série
de outros tratamentos anteriores que se mostraram ineficazes;

b) o fato do medicamento ndo estar disponivel na rede publica de saide;

c) a eficdcia ja demonstrada pelo medicamento requerida no combate a doenga que
assola o paciente.

Na imensa maioria dos julgados analisados,'”® nos termos da metodologia j
estabelecida (Capitulo 3), observamos que os juizes vém deferindo os medicamentos
requeridos a partir da mera enuncia¢do dos fatores acima mencionados, sem apresentar, no
entanto, qualquer argumentacao de natureza juridica a sustentar a ndo-aplicacao da lei.

Em alguns julgados foi acrescentado, ainda, que o fato de o medicamento em tela ndo
possuir registro, ndo constitui dbice ao seu fornecimento, haja vista a aprovagdo do farmaco
por entidades congéneres estrangeiras (como, por exemplo, nos Estados Unidos, por meio da
FDA —Food and Drug Administration), ou ainda, pelo fato de o relatério médico trazido pelo
requerente estar fundado em estudo publicado por renomada revista médica'?!.

Cumpre observar, no entanto, que a pesquisa realizada na pégina eletrobnica do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido revelou alguns julgamentos em sentido contrario, em
que o fornecimento foi negado sob argumentacdo calcada na politica. Aludiu-se que “diante
dos principios da reserva do possivel e da isonomia, além das limitacdes orcamentdrias, o
Judicidrio ndo pode privilegiar situagdes individuais em detrimento das politicas publicas”
[...]. Assim, “o tinico modo de conciliar a concretiza¢do do direito a saide com os principios

da isonomia e da reserva do possivel € a utilizacdo de a¢des coletivas”™ [...]. Por fim, “o Poder

120 A titulo de exemplo, confiram-se os seguintes julgados: TRF4 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 5041197-36.2016.404.0000/SC - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL LUIS ALBERTO
D'AZEVEDO AURVALLE -julgamento: 14/12/2016; TRF3 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 571341/SP - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA - julgamento:
03/08/2016 e-DJF3 Judicial:18/08/2016; TRF3 - TERCEIRA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
574047/SP - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO - julgamento: 01/12/2016 e-
DJF3 Judicial:12/12/2016; TRF3 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 577581/SP - Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NABARRETE - julgamento: 19/10/2016 e-DJF3 Judicial:
08/11/2016; TRF5 PRIMEIRA TURMA AGRAVO DE INSTRUMENTO 08054911720164050000/SE - Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL RODRIGO VASCONCELOS COELHO DE ARAUJO (Convocado) -
julgamento: 06/12/2016.

121 Verifique-se, a este titulo, o seguinte julgado: TRF5 - TERCEIRA TURMA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 08041011220164050000/SE - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO
MACHADO CORDEIRO - julgamento: 23/11/2016.
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Judicidrio ndo deve, em toda e qualquer demanda, apenas embasado na solidariedade humana,
interferir nas decisdes administrativas que visam garantir atendimento médico mais eficiente e
de maior alcance”, ji que poderd “cometer injusticas ainda mais graves e de violagdo ao
principio da separacdo dos poderes previsto no artigo 2° da Constituicdo Federal”!?.
E oportuno destacar, ainda, o julgamento proferido pelo Tribunal Regional Federal da
4° regido, em que a acdo origindria fora movida pelo Ministério Publico Federal contra a
Uniao Federal e o Estado do Parand, requerendo o fornecimento de medicamento sem registro
na ANVISA em favor de uma criancga, portadora de epilepsia focal sintomatica, e que ja havia
se submetido a diversos tratamentos, inclusive no ambito do SUS, com utilizagcdo de farmacos
diferentes, sem obter resultado efetivo. Arguiu que somente a utilizagdo
do medicamento KEPPRA (LEVETIRACETAM) permitiu o controle, mesmo que parcial,
das crises convulsivas, sendo invidvel tratamento cirurgico. Foi realizada pericia médica que
confirmou que a utilizac@o exaustiva ao longo dos anos, de drogas disponiveis no SUS, além
de outras drogas especificas disponiveis no mercado, ndo lograram éxito no controle das
crises da paciente, além do risco de 6bito.
Observamos que, neste caso em particular, o tribunal afastou a aplicagdao da lei,
confirmando a decisdo do juiz de primeiro grau, com base na seguinte argumentagao:
[...] Negar-lhes o beneficio da medicac@o constitui ato injusto se por justo tem-se a

distribuicdo equanime de vantagens e encargos sociais. Perscrutando acerca do tema
da justica, Aristételes principia o livro V da Etica a Nicomaco: 'No que tange a

justica e a injustica temos que indagar precisamente a que tipos de agdes elas
concernem, em que sentido € a justica uma mediania e entre quais extremos o ato
justo é mediano' (ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. Bauru:
Edipro, 2007, 1126al). [...]

(TRF4 - TERCEIRA TURMA - EMBARGOS DE DECLARACAO EM
APELACAO/REEXAME NECESSARIO n° 5001455-60.2010.404.7001/PR -
Relator DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS EDUARDO THOMPSON

FLORES LENZ - julgamento: 27/11/2013).

2Confiram-se os seguintes julgados: TRF2 - SETIMA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 2016.00.00.008669-0 —Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE ANTONIO NEIVA -
julgamento: 18/11/2016; TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
2016.00.00.006741-5 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL NIZETE LOBATO CARMO - julgamento:
24/11/2016; TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
2016.00.00.006741-5 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL NIZETE LOBATO CARMO - julgamento:
24/11/2016. Observe-se, porém, que no julgamento do REsp n.° 1.657.156/RJ (vide nota de rodapé n.® 34), o STJ
salientou que, nos termos da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do préprio Superior Tribunal de
Justica, ndo hd que se falar em violagdo ao principio da separacdo dos poderes quando o Poder Judicidrio
intervém no intuito de garantir a implementa¢do de politicas publicas, notadamente, como no caso, em que se
busca a tutela do direito a satde.
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Uma simples leitura do julgado permite-nos verificar o afastamento da aplicagdo da lei
sob consideragdes de justica, ou seja, temos assim uma decis@o claramente fundada em
principios, corroborando o pensamento de Dworkin no sentido de que, além dos casos em que
o proprio ordenamento juridico, através de suas regras e principios, incorpora e impde padroes
de moralidade, as convic¢des morais pessoais dos juizes poderdo influenciar suas decisdes
tanto no momento em que interpretam as regras e principios juridicos, como também no
momento em que afastam a lei, cuja aplicagdo, no caso concreto, se revela injusta, segundo
um juizo de valor préprio (DWORKIN, 2010a). Dworkin acrescenta que o direito inclui ndo
sO regras especificas criadas conforme as préticas formalmente aceitas pela sociedade, mas
também abrange os principios que fornecem a melhor justificativa moral dessas regras
positivadas (DWORKIN, 2011). O Tribunal encampou, portanto, a tese do interpretativismo
(interpretivism), defendida pelo jusfilésofo norte-americano, pela qual os juizes, de uma
forma geral, dispdem de certa margem de liberdade na escolha dos padrdes - politicas,
principios (juridicos ou até mesmo morais) € podem decidir com base em imperativos de
justica, equidade e moralidade (DWORKIN, 2010b; CADEMARTORI, 2005). O autor
salienta, como vimos no Capitulo 4, que a moralidade politica é fundada na interpretacio e
esta, por sua vez, € fundada em valores, ou seja, nos principios (DWORKIN, 2011). Em que
pese o fato desta decisdo especifica estar fora do periodo adotado para a realizacio da coleta
de dados, foi considerada em nossa pesquisa, pois o feito prosseguiu, inclusive com decisdo

posterior proferida dentro do periodo em questao.

5.2.2 Decisoes relativas a pedidos de prioridade em fila de espera em hospitais publicos

Seguindo a metodologia descrita no Capitulo 3, prosseguimos a pesquisa, agora em
relagdo A questdo em que o demandante que se encontra em fila de espera'?® para tratamento
médico-cirirgico em hospital publico, mediante justificativa de comprovado agravamento em
seu quadro clinico, busca provimento jurisdicional para obter prioridade de atendimento em
relac@o aos demais.

Realizada a busca, retornaram, inicialmente, 237 documentos. Em uma segunda
etapa, em que analisamos o conteido de cada decisdo em seu inteiro teor, foram selecionados

somente os documentos que diziam respeito especificamente ao objeto da pesquisa. Foram

123 Vide nossos comentarios na nota de rodapé n.® 96.
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excluidos, portanto, 85 documentos, e restaram 152 documentos que foram efetivamente

utilizados em nossa andlise. Em uma terceira etapa, analisamos com mais cuidado e reflexdo o

conteddo de cada uma destas decisdes selecionadas, das quais 92 foram pelo deferimento do

pedido, enquanto que 60 foram pelo indeferimento. As tabelas'?* e o grafico abaixo ilustram o

procedimento e apresentam os resultados obtidos.

Tabela 4 - Decisoes relativas a pedidos de prioridade em fila de espera em hospitais

publicos. Ocorréncias verificadas

N.° total de N° de N° de
documentos
documentos documentos

retornados , .

L excluidos utilizados

inicialmente
TRF1 56 3 53
TREF2 156 78 78
TRF3 2 0 2
TRF4 11 0 11
TRF5 12 4 8

Valores Globais 237 85 152

Tabela 5 - Decisoes relativas a pedidos de prioridade em fila de espera em hospitais

publicos. Analise de conteido

N° de deferimentos

N° de indeferimentos

TRF1 53 0
TRF2 30 48
TRF3 2 0
TRF4 6 5
TRF5 1 7
Valores Globais 92 60

124Na primeira coluna da Tabela identificamos, por siglas, os Tribunais Regionais Federais, na seguinte ordem,
de cima para baixo: Tribunal Regional Federal da 1* Regido (TRF1), Tribunal Regional Federal da 2* Regiao
(TRF2);Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF3); Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF4); e

Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRFY).
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Grafico 2 - Percentual de deferimentos da questao n.” 2 por Tribunal Regional Federal
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Com base no grifico acima, podemos identificar uma grande distorcdo entre os
resultados encontrados para o Tribunal Regional Federal da 5* Regido, quando comparados
com os resultados obtidos para os demais Tribunais Federais. Com efeito, enquanto nos
demais o percentual de deferimentos se manteve em niveis bem elevados (Tribunais
Regionais Federais da 1* e 3* Regides) ou médios (Tribunais Regionais Federais da 2* e 4*
Regides), no Tribunal Regional Federal da 5% Regido o percentual se revelou bem reduzido.
Da mesma forma que observamos em relacdo a questdo acima discutida, essa divergéncia
constitui a0 menos um indicio de que a questdo, de fato, suscita conflito e entendimentos
diferenciados conforme as convicgdes pessoais de cada julgador.

O caso diz respeito a um paciente que se encontra em fila de espera para tratamento
médico cirdrgico em hospital publico e, mediante justificativa de comprovado agravamento
em seu quadro clinico, busca provimento jurisdicional para obter prioridade de atendimento
em relacdo aos demais. Aqui, a situacao de conflito a ser decidida estd em se o postulante, que
comprova a gravidade de seu quadro clinico, deve ou ndo ser removido de sua posi¢ao na fila
de espera, por determinacdo judicial, ultrapassando, assim, aqueles que se encontram a sua
frente, aguardando o mesmo tratamento médico.

Cumpre observar que até 2009, o Sistema de Regulacdo de consultas e procedimentos

eletivos era praticamente inexistente em boa parte dos Estados brasileiros, ficando a cargo do
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paciente quando recebia o encaminhamento, ir até as unidades e encontrar vaga para o
procedimento desejado, o que gerava custo de deslocamento do usudrio, perda de dias de
trabalho, e uma profunda iniquidade de acesso, além de imensas filas para agendamento e
disputa de vagas (PINTO et al, 2017). Vislumbrando a necessidade de estabelecer uma
politica nacional de regulacdo assistencial, o Ministério da Sadde instituiu a Politica Nacional
de Regulagio do Sistema Unico de Satde — SUS, que tem como objetivo garantir a adequada
prestacdo de servigos a populacdo. Sdo destinatidrios de suas determinacgdes tanto os
prestadores publicos como os privados, além dos respectivos gestores publicos. Assim,
definiu estratégias e macrodiretrizes para a regulacao do acesso a assisténcia e designou acdes
de monitoramento, controle, avaliacdo, auditoria e vigilancia da atencdo e da assisténcia a
saide no ambito do SUS. A regulacdo do acesso a assisténcia deve ser efetivada pela
disponibilizacdo da alternativa assistencial mais adequada a necessidade do cidadao por meio
de atendimentos as urgéncias, consultas, leitos, etc., e contempla dentre diversas agdes, o
controle dos leitos disponiveis e das agendas de consultas e procedimentos especializados'?’.

Assim, a normatizacdo entabulada pelo 6rgao federal prevé que a regulagdo do acesso
¢ estabelecida mediante estruturas denominadas complexos reguladores, formados por
unidades operacionais denominadas centrais de regulaciao. Dentre as atribuicdes do complexo
regulador estd a de realizar a gestdo da ocupacdo de leitos e agendas das unidades de satde. A
seu turno, a central de regulacdo de internagdes hospitalares regula o acesso aos leitos e aos
procedimentos hospitalares eletivos e, conforme organizacdo local, o acesso aos leitos
hospitalares de urgéncia'?®.

Nesta mesma linha de orientagdo, o Ministério da Satude desenvolveu um sistema
online — SISREG - para o gerenciamento de todo complexo regulatdrio, desde a rede bdsica a
internacdo hospitalar e aos procedimentos de alta complexidade (BRASIL, 2016a), visando a
humanizagao dos servigos, maior controle do fluxo e otimiza¢do na utilizacdo dos recursos
hospitalares e ambulatoriais especializados no nivel municipal, estadual, federal, e dos
provedores privados conveniados ao SUS, inclusive universitdrios, a fim de apoiar os gestores

na fun¢do de regulacdo do acesso (PINTO et al, 2017). Em que pese a implantagao do

125 BRASIL. Portaria n.° 1.559 de 1° de agosto de 2008 do Ministério da Satde que instituiu a Politica Nacional
de Regulagio do Sistema Unico de Saide - SUS, art. 2° Disponivel em: <
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1559_01_08_2008.html>. Acesso em: 12/05/2018.
126 BRASIL. Portaria n.° 1.559 de 1° de agosto de 2008 do Ministério da Satde que instituiu a Politica Nacional
de Regulacio do Sistema Unico de Saide - SUS, arts. 5°, 8 e 9° Disponivel em: <
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2008/prt1559_01_08_2008.html>. Acesso em: 12/05/2018.
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sistema, sdo notodrias as dificuldades enfrentadas pela populacdo brasileira no momento em
que necessitam agendar internagdes ou cirurgias na rede publica.

Ao analisarmos diversas decisdes sobre o tema, no ambito das cortes selecionadas para
a pesquisa, verificamos que, a principio, hd um consenso geral entre os juizes de que a fila
deve ser rigorosamente obedecida, repudiando-se privilégios pessoais, admitindo-se a
interferéncia do Poder Judicidrio apenas nos casos em que a espera represente grave risco para
a saude do paciente. Nao havendo nos autos qualquer elemento de prova que justifique a
mudanca da posi¢do do requerente na referida fila, evidenciando a gravidade do quadro, o
tempo de espera e o risco para a saude, os pedidos, em regra, vém sendo indeferidos. As
decisdes vém prestigiando, portanto, o padrao da regra juridica. Deve-se ponderar, no entanto,
que no cotidiano sequer ha comprovagao por parte do gestor ou do préprio paciente do seu
lugar na “fila”, ou da propria existéncia de uma fila. O tema tem sido, inclusive, objeto de
acirradas discussoes em audiéncias publicas.

E interessante, portanto, expor algumas varia¢des de entendimento sobre o tema entre
os tribunais federais e, em alguns casos, dentro do mesmo tribunal. Por exemplo, no caso do
Tribunal Regional Federal da 1* Regidao, hda uma forte tendéncia ao deferimento dos pedidos,
sendo reiteradas as decisdes argumentando que “ndo hd violagdo ao principio da isonomia em
relacdo aos que se encontram em fila de espera nas hipdteses em que comprovado o
agravamento do quadro clinico daquele que busca o provimento jurisdicional”'?’.

Ja no Tribunal Regional Federal da 2* Regido registramos uma pequena oscilagdao da
jurisprudéncia dentro do préprio tribunal. Em principio, prevalecem, de forma muito evidente,
decisdes de indeferimento, sendo comum a argumentacdo de que se ndo for comprovada a
ilegitimidade da fila de espera ou situacdo excepcional do paciente que o diferencie dos
demais que também aguardam atendimento, a imediata internacdo na rede publica, ou em

hospital particular com custeio piiblico!?®, viola os principios constitucionais da isonomia e da

127 Veja-se, por todos, o seguinte julgado: TRFI - SEXTA TURMA - APELACAO CIVEL 0009700-
52.2012.4.01.3803/MG - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN -
julgamento: 07/11/2016 - e-DJF1: 17/11/2016.

128 Ricardo Perlingeiro observa que a decisdo judicial deveria, de fato, envolver terceiros, com a contratagdo de
leitos privados, desde que haja recursos publicos financeiros para tanto ndo afetados a outros servigos essenciais
(PERLINGEIRO, 2015a). Em verdade, essa € a solu¢do apontada pelo préprio legislador, como se pode verificar
a partir da leitura do artigo 24 da Lei 8.080/90. Tal solucdo € igualmente aventada pelo STF, como se verifica da
decisdo proferida em 04/11/2014, nos autos do AgRg no ARE n.° 727.864, do qual foi relator o Ministro Celso
Mello (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
727.864, 22 Turma, j. 04.11.2014, Rel. Min. Celso Mello, DJe 13.11.2014. Disponivel em:
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economicidade, caracterizando privilégio indevido, a vista da necessidade dos outros

pacientes que aguardam atendimento gratuito pelo SUS!%.

Observe-se, desde ja, a
divergéncia de entendimentos com o Tribunal Regional Federal da 1* Regiao que, como
vimos, afasta nestes casos, qualquer violacdo ao principio da isonomia.

Encontramos, no entanto, na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2°
Regido, algumas decisdes admitindo a prioridade de atendimento do requerente em relagdo
aos demais integrantes da fila, uma delas argumentando que ndo se mostra razoavel que, em
caso de urgéncia, com risco de morte, o requerente seja obrigado a aguardar indefinidamente
que outros casos supostamente mais graves sejam priorizados, eis que tal situacido denotaria,
na verdade, uma descabida despropor¢do entre o dimensionamento de recursos € a demanda
existente no ambito do SUS, a exigir providéncias enérgicas por parte de gestores e
ordenadores de despesas.'*°J4 no Tribunal Regional Federal da 3* Regido verificamos poucos
casos que retratassem o enfrentamento desta questdo, sendo que em um deles foi deferida a

mudanga de posi¢do na fila com base em argumentacido semelhante aquela adotada no ambito

do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, acima transcrita. Verifique-se o julgado:

[...] Inexiste justificativa para uma pessoa aguardar em uma fila para atendimento
odontolégico por um periodo de quase dez anos, sofrendo de dores e sendo
medicada por anos a fio com analgésicos orais e injetdveis, sem que a causa de sua
moléstia seja tratada e possivelmente resolvida. Nao ha violacido ao principio da
isonomia quando a paciente ja aguarda ha muito tempo em fila de espera, e
diante do agravamento de sua sadide procura por guarida judicial (TRF3 - QUARTA
TURMA - APELACAO/REEXAME NECESSARIO - 1690182/SP- Relatora
DESEMBARGADORA FEDERAL ALDA BASTO -julgamento: 05/02/2015 - e-
DJF3 Judicial: 24/02/2015). (Grifos nossos)

No Tribunal Regional Federal da 4* Regido, encontramos um certo equilibrio entre

decisdes que admitem e que ndo admitem o avango na fila por determinacdo judicial —

<tf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28727864%2ENUME%2E+OU+727864%2EACM
S%2E%?29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/j7jkouk>. Acesso em: 13 mai. 2018.)

129 Neste sentido, confiram-se os seguintes julgados: TRF2 - TERCEIRA TURMA - APELACAO/REEXAME
NECESSARIO 2013.51.01.115297-0 - Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL NIZETE LOBATO
CARMO - julgamento: 07/11/2016; TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA - APELACAO CIVEL
2008.51.01.026381-8 - Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL VERA LUCIA LIMA -julgamento:
29/11/2016; TRF2 - QUINTA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
2015.00.00.009479-7 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL RICARDO PERLINGEIRO - julgamento:
28/11/2016; e TRF2 - SETIMA TURMA ESPECIALIZADA — REMESSA NECESSARIA 2014.51.01.141701-
5 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JOSE ANTONIO NEIVA - julgamento: 24/10/2016

130 Verifique-se o seguinte julgado: TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 2016.00.00.007083-9 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO PEREIRA DA
SILVA - julgamento: 22/11/2016.
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restando, aqui também, evidenciada a divergéncia de entendimentos sobre a mesma questio, a

31

evidenciar hipétese de conflito moral. Quanto as primeiras'3!, reitera-se o argumento de que

“a espera desarrazoada em fila de espera para procedimento médico necessdrio e urgente,
sem previsdo concreta de que seja efetivado, equivale a auséncia de fornecimento
de tratamento médico pelo Poder Piiblico”. J& quanto as decisdes que ndo admitem, o
argumento corrente € que a intervengao judicial, nesses casos, deve ser excepcional, reservada
a situacdes de risco de vida ou grave comprometimento da saide daquele que a pleiteia, uma
vez que a medida desfavorecerd os demais que aguardam o atendimento. Acrescenta-se,
ainda, que “somente a espera desarrazoada em fila de espera para procedimento médico

necessdrio e urgente, sem previsdo concreta de que seja efetivado, equivale a auséncia de

fornecimento de tratamento médico pelo Poder Piiblico”'*.

Por derradeiro, no ambito do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, registramos, tal
como ocorreu em relacdo ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, uma forte tendéncia ao
indeferimento, nao havendo grandes diferencas em relacdo a argumentacido adotada. Revela-

se bem representativo do entendimento que vem sendo sufragado pelo tribunal, o que segue:

[...] constata-se que, embora necessite da cirurgia, a autora deve respeitar a lista de
espera do sistema publico, que garante a isonomia de tratamento entre os cidadaos,
inexistindo nos autos comprovagdo de que a Administragcdo Pudblica esteja se
recusando a realizar o procedimento médico postulado, ou de que esteja, no caso
concreto, se portando com negligéncia na disponibilizacdo do tratamento de que a
autora necessita, situacdo injuridica que justificaria o acatamento de sua pretensao,
j& que, por outro lado, ela ndo poderia ser acorrentada a inércia das demais pessoas
na busca por seus direitos. Em outros termos, se, por um lado, o direito subjetivo
a saide ndo se realiza pelo simples fato de o doente ser incorporado numa lista de
espera; por outro lado, a desconsidera¢do da lista de espera, ausentes fundadas
razdes para tanto (omissdo administrativa no cumprimento de seu dever prestacional,
risco de morte ou identificacdo de que a filando tem sido respeitada), implica
tratamento favorecido para uns em detrimento de todos os demais que aguardam a
sua vez, também esses titulares do direito constitucional a sadde. (TRF5 - QUARTA
TURMA - APELACAO/REEXAME NECESSARIO 08052986520154058300/PE -

131 Confiram-se os seguintes julgados: TRF4 - TERCEIRA TURMA - APELACAO/REEXAME NECESSARIO
5007822-83.2013.404.7102 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO QUADROS DA SILVA -
julgamento: 07/10/2015; TRF4 - TERCEIRA TURMA - APELACAO/REEXAME NECESSARIO 5007559-
17.2014.404.7102 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO QUADROS DA SILVA -
julgamento: 02/10/2015; e TRF4 - TERCEIRA TURMA - APELACAO/REEXAME NECESSARIO 5004723-
90.2013.404.7204 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL FERNANDO QUADROS DA SILVA -
julgamento: 27/05/2015.

132Neste sentido, os seguintes julgados: TRF4 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 5037282-
76.2016.404.0000 - Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA-
julgamento: 23/11/2016; TRF4 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 5020176-
04.2016.404.0000 - Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA-
julgamento: 31/08/2016; e TRF4 - QUARTA TURMA - APELACAO CIVEL 5010637-59.2013.404.7100 -
Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL MARGA INGE BARTH TESSLER - julgamento: 02/09/2015.
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Relator DESEMBARGADOR FEDERAL RUBENS DE MENDONCA CANUTO -
julgamento: 08/06/2016)

Como se verifica, o Tribunal ndo admite o avanco na fila se ndo restar comprovada
omissdo da Administracdo, o risco de morte ou a evidéncia de que a fila ndo tem sido
respeitada. O respeito as normas administrativas, a preocupacdo com a isonomia, € nao
propriamente com o individuo, nos permitem inferir que nestes casos os juizes optaram pelo
padrao da regra juridica, e dos principios. Como salientamos em nosso Capitulo 4, ao
fazermos a distingdo entre os trés padrOes hdbeis a fundamentar as decisdes judiciais,
conforme a teoria de Dworkin (2010b), se a decisdo de respeito a fila estabelecida com base
em critérios da Administracdo é fundamentada com base no principio da isonomia, adota-se
uma argumentacao calcada em principios (tutela do direito individual dos demais que seriam
prejudicados pelo avanco na fila), que podem ser ponderados com outros principios a
justificar, inclusive, uma decisdo em sentido contrario. Reiteramos, outrossim, ainda com
Dworkin (2010b), que uma decisao judicial que resulta da aplicacao direta das leis ou de atos
normativos da Administracdo Publica, sem que tenha sido fruto de ponderagdo com outras

regras ou principios, € considerada, em nossa Tese, como fundada padrdo da regra juridica.

5.2.3 Decisoes relativas a pedidos de tratamento de satde no exterior financiado por recursos

da Unido

Adotando a metodologia ja destacada no Capitulo 3, prosseguimos com a pesquisa,
agora em relacdo a questdo em que o demandante requer tratamento de saide no exterior
financiado por recursos da Unido. Realizada a busca, retornaram, inicialmente, 241
documentos. Em uma segunda etapa, em que analisamos o contetido de cada decisdao em seu
inteiro teor, foram selecionados somente os documentos que diziam respeito especificamente
ao objeto da pesquisa. Foram excluidos, portanto, 185 documentos, e restaram 56 documentos
que foram efetivamente utilizados em nossa andlise. Em uma terceira etapa, analisamos com
mais cuidado e reflexao o conteido de cada uma destas decisdes selecionadas, das quais 10
foram pelo deferimento do pedido, enquanto que 46 foram pelo indeferimento. As tabelas e o

grafico abaixo ilustram o procedimento e apresentam os resultados obtidos.
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Tabela 6 - Decisoes relativas a pedidos de tratamento de saiide no exterior financiado

por recursos da Unido. Ocorréncias verificadas

N.° total de
documentos N° de documentos | N°de documentos
retornados excluidos utilizados
inicialmente

TRF1 73 28 45

TRF2 13 10 3

TRF3 18 14 4

TRF4 5 4 1

TRF5 132 129

Valores Globais 241 185 56

Tabela 7 - Decisoes relativas a pedidos de tratamento de saiide no exterior financiado

por recursos da Unido. Analise de contetiido

N° de deferimentos N° de indeferimentos
TRF1 6 39
TRF2 0 3
TRF3 2 2
TRF4 0 1
TRF5 2 1
Valores Globais 10 46

Grifico 3 - Percentual de deferimentos da questao n.° 3 por Tribunal Regional Federal
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Com base no grifico acima, podemos identificar uma grande distor¢do entre os
resultados encontrados para os Tribunais Regionais Federais da 3% e 5° Regides, quando
comparados com os resultados obtidos para Tribunais Regionais Federais da 2% e 4* Regides.
Com efeito, enquanto nos primeiros o percentual de deferimentos se manteve em niveis
razoavelmente elevados, nos segundos ndo restou observada sequer uma decisdo de
deferimento. No entanto, neste caso, como o nimero de documentos que puderam ser
efetivamente utilizados em nossa pesquisa foi muito baixo (exceto em relacdo ao Tribunal
Regional Federal da 1* Regido), a realizacdo de uma andlise comparativa seria temerdaria e
despida de maior confiabilidade.

Temos sob andlise casos em que o demandante requer tratamento de saide no exterior
financiado por recursos da Unido. Trata-se, em geral, de tratamentos extremamente caros que,
no mais das vezes, nao sao oferecidos pela rede publica ou privada no Brasil, e que acabam
impondo ao erdrio gastos vultosos, considerando-se que o poder publico deveré custear outras
despesas envolvidas, tais como passagens, estadia, medicamentos e alimentagdo, inclusive
para eventuais acompanhantes. Impde-se, assim, aos juizes, um dilema moral, uma vez que
terd que decidir entre a protecao da satude no caso individual e a preservacao do sistema como
um todo, evitando a imposicao de gastos excessivos que possam, no conjunto, comprometer o
atendimento a coletividade como um todo. Deve ser observado, ainda, que, atualmente, ndo
ha qualquer previsdo legal que autorize o tratamento nestas condi¢des eis que, nos termos da
Portaria GM/MS n.° 1.236, de 15/10/1993, do Ministério da Saude, o tratamento médico no
exterior de pacientes domiciliados no Brasil era admissivel quando esgotadas todas as
possibilidades de tratamento a nivel do SUS. Ocorre que a referida portaria foi revogada pela
Portaria n.° 763, de 08/04/1994, do Ministério da Satde. Assim, atualmente, ndo hd qualquer
amparo legal para esta prética. Partindo dessa premissa, somos levados a concluir que nestes
casos, eventuais decisoes de deferimento sé6 poderao estar amparadas em principios, eis
que afastados os padrdes da regra juridica e da politica (argumentos politicos, neste caso,
levariam, justamente, ao indeferimento do pedido).

No Tribunal Regional Federal da 1* Regido registramos uma interessante decisdao em

1133

agravo de instrumento interposto pela Unido Federal °, que pleiteava a revogacao de liminar

concedida pelo juiz de primeiro grau, nos autos de acdo civil publica proposta pelo Ministério

133 TRF1 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 0013974-
80.2016.4.01.0000 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN-julgamento:
19/05/2016.
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Publico Federal. A decisdo impugnada determinara o bloqueio do valor de R$ 130.000,00, a
fim de garantir o tratamento de aplicac@o de injecdes de células-tronco na paciente, na cidade
de Bangkok-Tailandia. Sobre a questao do impacto de medidas judiciais de satide na realidade
financeira do Poder Publico e nas politicas de satde, Ricardo Perlingeiro (2014) tece
consideragOes bastante elucidativas, que desenvolvemos com mais cuidado na Capitulo 9, a
que remetemos o leitor!3,

Podemos recordar, também, do principio do seguro prudente (DWORKIN, 2005a) e
aventar que um tratamento no exterior, extremamente oneroso, nao seria necessirio ou
apropriado, em virtude da ponderagdo do custo envolvido neste tratamento médico com outros
bens e riscos, lastreando-se na premissa de que as pessoas, a0 contratarem um seguro para si,
as suas custas, prefeririam investir menos em uma medicina duvidosa, e que talvez pouco
acrescente em termos de qualidade de vida, e canalizar seus recursos para outros bens que
poderdo trazer resultados mais concretos e positivos em suas vidas, tornando-a mais agraddvel
ou bem-sucedida (DWORKIN, 2005a).

Voltando ao caso concreto em andlise, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
ponderou que o direito a saide é garantido pela Constitui¢ao, de forma individual e coletiva
(art. 196 da CF), e que o hipossuficiente ndo teria condi¢des de custear o tratamento
necessdrio, sem prejuizo do proprio sustento, além do sério risco de agravamento de sua
saude. Com base nestes argumentos, manteve a decisdo de primeiro grau que havia bloqueado
as verbas publicas para garantir o tratamento. Observe-se, assim, que mesmo sem base legal,
tanto o juiz de primeiro grau, como o tribunal, garantiram o custeio do tratamento.

O afastamento da norma juridica que, para os magistrados, ndo apresentava uma
solucdo apropriada para o caso, estd em perfeita sintonia com Dworkin, como ja analisamos
em capitulos anteriores. Com efeito, o jusfilésofo norte-americano adverte que, além dos
casos em que o proprio ordenamento juridico, através de suas regras e principios, incorpora e
impde padrdes de moralidade, as convic¢des morais pessoais dos juizes poderdo influenciar
suas decisdes tanto no momento em que interpretam as regras e principios juridicos, como
também no momento em que afastam a lei, cuja aplica¢do, naquele caso concreto, se revela
injusta, segundo um juizo de valor préoprio (DWORKIN, 2010a). Segundo o autor, os juizes
s6 devem aplicar a lei se a considerarem, sem nenhuma influéncia externa, como uma

formulacao justa, sdbia e eficiente (DWORKIN, 2010a).

134 Vide, igualmente, notas de rodapé 246 e 247.
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A decisdo acima se ampara em um conjunto de principios que, na visao dos juizes
fornece a melhor solu¢do para o caso. Como jd salientado alhures, a integridade € uma
exigéncia da moralidade politica, notadamente em um Estado que deve tratar todas as pessoas
sujeitas a seu dominio como dotadas de um mesmo status moral e politico (MOTTA, 2014). A
integridade, assim assegurada por decisdes juridicas que se fundamentem em principios, é
uma condi¢do para que a coercdo oficial seja considerada legitima, uma imposi¢do para que as
decisdes tenham, de fato, autoridade moral (DWORKIN, 2006b).

Verificamos, igualmente, uma correlacao com as bases do principio do resgate, tratado
por Dworkin (20052a) na busca de uma concepg¢do ideal de justica para a assisténcia médica,
tema explorado em nosso Capitulo 4. Com efeito, o principio do resgate encontra seus
alicerces em dois postulados bastante pertinentes aos fundamentos da referida decisdo: o
primeiro afirma, como ja observava René Descartes, que a vida e a saide sdo os bens mais
importantes, € que, portanto, todos os demais bens devem ser sacrificados em favor destes
dois. O segundo exige que a assisténcia médica seja distribuida com equidade, e impde que
ndo se pode negar a uma pessoa a assisténcia médica de que precisa, s6 porque € pobre
demais para custed-la (DWORKIN, 2005a).

Por outro lado, identificamos duas decisdes do mesmo tribunal em sentido totalmente
contrério, negando o custeio do tratamento pelo Poder Publico, arguindo a auséncia de prova
pré-constituida a sustentar a eficidcia do tratamento e da impossibilidade do mesmo ser
realizado no Brasil. Acrescentou-se, ainda, o reconhecimento, pelo STJ, da legalidade da
Portaria n.° 763, de 08/04/1994, do Ministério da Saide, acima mencionada, que, segundo
entendimento  sufragado pelo tribunal, impede o financiamento pelo SUS
de tratamento no exterior. Nestes casos, como vemos, a decisdao foi claramente fundada no
padrio da regra juridica'.

No Tribunal Regional Federal da 2* Regido, registramos um caso que bem denota até
onde pode chegar o Onus financeiro imposto ao ente publico nestas situacOes. Trata-se de
processo em que o juiz de primeiro grau havia antecipado os efeitos da tutela para determinar
que a Unido Federal providenciasse e promovesse o custeio, de forma integral, de tudo o que

fosse necessario para que a autora fosse submetida a cirurgia de transplante de intestino e aos

35Confiram-se os seguintes julgados: TRFI - QUINTA TURMA - APELACAO CIVEL 0011110-
64.2011.4.01.4100/RO — Relator DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA - julgamento:
26/11/2014 - e-DJF1 11/12/2014, p. 35; e TRF1 - SEXTA TURMA - APELACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA 0031006-98.2007.4.01.3400/DF -Relator DESEMBARGADOR FEDERAL KASSIO NUNES
MARQUES- julgamento: 21/10/2013 - e-DJF1 08/11/2013, p. 589.
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respectivos tratamentos de que necessitasse junto ao hospital Jackson Memorial Medical
situado em Miami, Estados Unidos da América, durante o tempo que se fizesse necessdrio,
inclusive com o tratamento home care que a equipe médica daquele hospital recomendasse,
respeitando-se a fila norte-americana e seus critérios de espera pelo transplante. Estabeleceu,
ainda, que a Unido Federal deveria providenciar a remog¢ao via aérea da cidade do Rio de
Janeiro- RJ, com aeronave equipada com tudo que fosse necessario a manuten¢do da vida da
autora durante o traslado (UTI médica), sem prejuizo da remog¢ao rodovidria até o aeroporto,
com os mesmos cuidados, sendo que a remocao deveria ser realizada em relacdo a autora e ao
seu marido.

Aqui também seriam perfeitamente cabiveis as consideracOes feitas por Dworkin
(2005a) lastreadas no principio do seguro prudente (Capitulo 4), que nos permitiriam
ponderar que um tratamento como este, extremamente oneroso aos cofres publicos, ndo seria
necessario ou apropriado, em virtude da ponderacdo do custo envolvido neste tratamento
médico com outros bens e riscos, considerando-se que as pessoas, a0 contratarem um seguro
para si, as suas custas, prefeririam investir menos, evitando o dispéndio de dinheiro para
cobrir um risco de rara ocorréncia, optando por canalizar seus recursos para cobrir outros
riscos mais frequentes, ou assegurar bens que poderdo trazer resultados mais concretos e
positivos em suas vidas, tornando-a mais agradavel ou bem-sucedida (DWORKIN, 2005a).

O Tribunal Regional Federal da 2* Regido, atendendo a pedido da Unido, cassou a
decisd@o do juiz de primeiro grau que havia deferido o tratamento médico requerido pela
autora. O Tribunal ponderou que somente o procedimento cirdrgico alcancaria o expressivo
montante de um milhdo de reais, circunstancia que nido poderia ser desconsiderada pelo
julgador, ante os limites orcamentdrios aos quais a Administragcdo Publica deve respeito.
Ressaltou também que a decisdo agravada, contendo o comando para que a recorrida fosse
submetida, imediatamente, a cirurgia em tela, configurava medida dotada de cariter de
irreversibilidade, no tocante ao custeio de todo o tratamento pela Unido, ferindo o Cédigo de
Processo Civil. Temos assim, um argumento de cunho politico — a preservacdo do eririo — e
outro de cunho juridico — a irreversibilidade do provimento'*®. Em outro caso de semelhante
natureza, o mesmo Tribunal negou o custeio de tratamento no exterior pelo ente publico,

fundamentando o julgado no padrio da regra juridica:

136 BRASIL. TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
2015.00.00.010086-4 - Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL VERA LUCIA LIMA - julgamento:
25/01/2016.
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[...] A efetivacdo do direito constitucional a sadde € limitada ao alcance das acdes e
servigos publicos implementados pelo Estado dentro do chamado sistema tnico, no
qual ndo estdo inseridos tratamentos disponibilizados fora do territério nacional. [...]
(TRF2 - OITAVA TURMA ESPECIALIZADA - AGRAVO DE INSTRUMENTO
2016.00.00.003093-3 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO
PEREIRA DA SILVA - julgamento: 21/06/2016).

Na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 3* Regido encontramos um
julgado em que o juiz de primeiro grau havia determinado que a Unido Federal promovesse o
custeio de neurocirurgia robdtica para retirada de tumor cerebral benigno de uma criancga, a
ser realizada em determinado hospital de Paris, na Franca, indicado por médico especialista na
area. O tribunal manteve a decisdo do juiz de primeiro grau determinando o custeio, pela
Unido, de todas as despesas tais como passagens aéreas, hospedagem e alimentacdo para o
agravado e ambos os pais, além de outras imposi¢cdes. Em sua fundamentagdo se referiu de
forma vaga a principios gerais do direito - como a inexisténcia de vulneracao aos principios
da legalidade, da isonomia ou da separacdo dos poderes diante das particularidades do caso
concreto -, a menoridade do autor, e a impossibilidade de os pais arcarem com 0s custos’?’. A
enunciagdo de principios gerais do direito, de forma genérica e superficial, de tal forma que
a fundamentacdo utilizada poderia servir, igualmente, a uma decisdo em sentido radicalmente
contrario, nos permite inferir a situacdo de conflito, eis que evidente o processo de
racionalizacdo posterior (vide nossa abordagem tedrica no Capitulo 4) de que se serviram os
julgadores, utilizando-se de fundamentos legais e socialmente aceitdveis, por meio de uma
suposta operacdo logico-racional consciente, quando as decisdes, de fato, foram determinadas
primordialmente por elementos subjetivos (preferéncias pessoais, referéncias cognitivas
particulares, intui¢do do julgador, etc.) ndo declarados (HALIS, 2010). Vislumbramos, aqui, o
emprego de artificio que visa a encobrir as verdadeiras razdes que os levam a decidir daquela
forma, camuflando-as através de um discurso aparentemente juridico, mas que disfarca uma
decisao movida apenas pelas convicgdes pessoais.
E importante deixar claro que ndo pretendemos defender, aqui, a tese de que as
decisoes judiciais ndo podem ser fundadas em principios. Ao revés, com base em nossos
estudos sobre a teoria de Dworkin, entendemos que os juizes devem lancar mao dos principios

ndo apenas como ferramenta hermenéutica, mas também para afastamento da regra juridica

137 BRASIL. TRF3 - SEXTA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 0013099-56.2016.4.03.0000/SP -
Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL CONSUELO YOSHIDA - julgamento: 20/10/2016 - e-DJF3
Judicial: 07/11/2016.
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que, eventualmente, ndao ofereca uma solugdo que lhes pareca apropriada para o caso. Como ja
discutimos alhures, a integridade, uma exigéncia da moralidade politica, impde que os juizes
aceitem o direito como um sistema estruturado nao apenas pelas regras juridicas, mas também
por um conjunto de principios que lhes confere a necessaria sustentagao e legitimidade. A
integridade impde, da mesma forma, que estes principios sejam, de fato, aplicados aos casos
com que venham a se defrontar, de tal modo que seja assegurada a cada um, uma decisdo
efetivamente justa (DWORKIN, 1999). Nao podemos esquecer que a moralidade politica €
fundada na interpretacdo e esta, por sua vez, ¢ fundada em valores, ou seja, nos principios
(DWORKIN, 2011). Portanto, ha normas que jamais foram formalmente promulgadas, mas
que, por decorrerem destes principios, sdo igualmente vinculantes.

Assim, ndo ha ddvidas de que as decisdes judiciais podem - e devem!!! -, ser fundadas
em principios, desde que estes sejam aplicados adequadamente, como reitera, inclusive, o
préprio Dworkin: as decisdes judiciais, ao adotarem este padrdo, aplicam o direito como um
sistema estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade,
o devido processo legal, etc. Podem até mesmo encontrar seus fundamentos nas normas
positivadas, que, no entanto, ndo sdo aplicadas como imperativos categdricos, determinacdes
definitivas, mas sim apds um processo de interpretacdo que toma por base os imperativos de
justica, equidade e moralidade acima cogitados, buscando-se assim, a melhor justificativa
moral que legitime a decisao (DWORKIN, 2010b). Sdo decisdes em que se tutelam direitos
individuais, aplicando-se os principios de forma ponderada com os demais padroes,
consideram-se, inclusive, a existéncia de outros principios concorrentes que talvez oferecam,
no caso particular, razdes mais fortes para que a decisdo siga uma outra orientacdo (LEIVAS,
2006). Nestes casos, os graus de concretizagdo dos direitos subjetivos pode variar desde o
nivel “zero” até o nivel mdximo.

Entretanto, o que vimos no caso supra foi algo bem diferente, em que os principios
foram utilizados de forma vaga e imprecisa, sem que tenha sido utilizada qualquer técnica de
ponderacdo e sem que houvesse o enfrentamento efetivo das peculiaridades do caso concreto.
Expressaram, desta forma, meras formulagdes genéricas que seriam hébeis a justificar
qualquer decisdo, o que reflete a banalizacdo do uso de uma técnica tdo salutar e tdo
importante para os operadores do Direito. Assim justificamos 0 nosso pensamento de que os
juizes, ao decidirem desta forma, talvez estejam procurando simplesmente encobrir as
verdadeiras razdes que os levaram a decidir num determinado sentido. Em que pese a decisao,

possivelmente, tenha sido fruto do sentimento ou da sensibilidade dos magistrados, a sua
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manifestacdo escrita teria que ser diferente, uma vez que eles ndo poderiam expressar esses
sentimentos, ou seja, eles podem sentir, mas ndo pode expressar o que sentiram! (DUARTE;
BAPTISTA; IORIO FILHO, 2016). Consequentemente, nestes casos, 0s juizes enfrentam
grande dificuldade em fundamentar adequadamente suas decisdes, operando-se um evidente
contraste entre aquilo que verdadeiramente motiva a decisdo e aquilo que, de fato, aparece
escrito na decisao judicial — utilizagdo da racionalizag@o posterior — a evidenciar, portanto, um
possivel conflito.

Em outro caso, o mesmo Tribunal manteve decisao do juizo de primeiro grau que
havia reconhecido, em favor de pacientes portadores de patologia oftdlmica, o direito a
cirurgia de retinose pigmentar na Republica de Cuba, as custas do SUS, com fundamento na
garantia constitucional a vida e a saide. A decis@o de primeiro grau fora proferida com base
em entendimento que, na época, era amparado pela jurisprudéncia do STJ'*. Em que pese o
STJ, posteriormente, tenha mudado seu entendimento, passando a considerar legitima, neste
caso, a proibi¢do de tratamento médico no exterior financiado pelo Ministério da Satide, em
face da inexisténcia de comprovacgdo cientifica quanto a eficdcia do tratamento da retinose
pigmentar em Cuba, o Tribunal negou provimento ao recurso da Unido e manteve a decisdo
do juizo de primeiro grau, em respeito ao principio da seguranca juridica e da teoria do fato
consumado — decisdo fundada no padrio dos principios'®’.

Ainda na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, registramos
orientagdo em sentido contrdrio, no caso em que o Tribunal manteve sentenca do juizo de
primeiro grau que havia negado o custeio, pelo ente publico, de determinada cirurgia a ser
realizada no exterior. No julgamento, em argumentacdo bem embasada na situacdo fética, o
Tribunal aventou que havia prova nos autos de que a cirurgia no exterior ndo era a unica
alternativa possivel para o tratamento da autora, pois, além da terapia farmacoldgica,
recomendada como tratamento prévio por seu cardter menos invasivo e sujeito a menor risco,
a propria intervengdo cirdrgica para implante de eletrodos, pleiteada nos autos, constituia

procedimento que poderia ser realizado no Brasil, por equipe médica especializada do

133 BRASIL. REsp. 353147/DF, SEGUNDA TURMA, Relator MINISTRO FRANCIULLI NETTO, julgamento:
15/10/2002 -DJ 18/08/2003.

139 BRASIL. TRF3 - QUARTA TURMA - APELACAO CIVEL 0025323-50.2002.4.03.6100/SP—Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO SARAIVA - julgamento: 06/07/2016 - e-DJF3 Judicial:
20/07/2016.
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Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da Universidade de Sdo Paulo, centro de
exceléncia e referéncia médica no pafs'®,

No Tribunal Regional Federal da 4* Regido identificamos apenas um caso'*!: o
Tribunal, em recurso de agravo de instrumento, manteve decisdo de primeiro grau que havia
indeferido antecipacdo dos efeitos da tutela, inadmitindo o custeio, pelos cofres publicos, de
tratamento médico no exterior (utilizacdo de células-tronco para tratamento de patologia). Em
sua argumentagdo ponderou que o tratamento requerido ainda era experimental e incipiente,
havendo fundadas ddvidas a respeito de sua eficicia; o custo elevadissimo, a ser suportado
pelos cofres publicos; além do fato de ser a medida pleiteada totalmente satisfativa, pois,
realizado o tratamento no exterior, ndo poderia ser revertida em um momento processual
posterior. Assim, o Tribunal se utilizou de um argumento politico — a preservagdo do erdrio —
e de dois argumentos fundados no padrdo da regra juridica — tratamento ainda experimental e
irreversibilidade do provimento.

No ambito do Tribunal Regional Federal da 5* Regido, também um tinico caso'*?, de
natureza semelhante ao caso apreciado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, acima
tratado, mas agora com desfecho totalmente distinto. Na situagdo em pauta, a decisdo de
primeiro grau havia deferido pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, formulado pela
autora, para determinar a Unido, ao Estado do Ceard e ao Municipio de Fortaleza, que
custeassem o tratamento médico com células-tronco, bem como o transporte da autora e de
seu filho para a realiza¢do do procedimento no exterior. Em agravo de instrumento interposto
pela Fazenda Publica, a decisdo de primeiro grau foi integralmente mantida com base nos
seguintes argumentos: o material probatdrio era suficiente a configurar a necessidade de
atendimento da pretensdo, na medida em que se cuidava de necessidade especialmente
legitima, e constitucionalmente protegida, uma vez que se tratava de assegurar o direito social
a saide e, em andlise ultima, o direito fundamental a vida; a imposicao, pelo Poder Judiciério,
da concretizacdo do direito a vida ndo implicaria em ofensa aos principios da isonomia e

impessoalidade ou a separacdo dos poderes; a teoria da reserva do possivel apenas seria

140 BRASIL. TRF3 - TERCEIRA TURMA - APELACAO CIVEL 0007348-10.2010.4.03.6108/SP —Relator
DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA - julgamento: 21/08/2014 - e-DJF3 Judicial: 26/08/2014

141 BRASIL. TRF4 - QUARTA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 5029498-53.2013.404.0000 -
Relatora DESEMBARGADORA FEDERAL VIVIAN JOSETE PANTALEAO CAMINHA -julgamento:
18/02/2014.

142 BRASIL. TRF5 - TERCEIRA TURMA - AGRAVO DE INSTRUMENTO 00125347720124050000/CE —
Relator DESEMBARGADOR FEDERAL GERALDO APOLIANO - julgamento: 10/01/2013 -TRF5 (DJE):
28/01/2013 — p. 243.
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aplicdvel quando demonstrado, efetivamente, o comprometimento do orcamento pelo
fornecimento do medicamento.

Verificamos, aqui, uma decisdo amparada em um conjunto de principios que, na visao
dos juizes, fornece a melhor solucdo para o caso. A opcdo por buscar nos principios a
fundamentacdo da decisdo, afastando-se a regra juridica que, no caso, ndo oferece uma
solucdo adequada, prestigia a tese de Dworkin, para quem a integridade é um valor
fundamental e uma exigéncia da moralidade politica (MOTTA, 2014). Segundo o autor,
decisdes como esta, fundadas em principios, legitimam, como ja comentamos no Capitulo 4, a
coercdo oficial, e s@o estes fundamentos que propiciam as decisdes a necessaria autoridade
moral (DWORKIN, 2006b).

Segundo a teoria desenvolvida por Dworkin, as decisdes dos tribunais devem ser,
efetivamente, orientadas e bem fundamentadas em principios, tendo em vista a sua concepgao
de legalidade, segundo a qual, no ambito de uma teoria do Direito, a integridade politica é um
valor nuclear (MOTTA, 2014). As pessoas, de uma forma geral, tém direito a decisdes
fundadas em um conjunto coerente de principios, que conferem o substrato necessdrio a
aplicacdo e interpretacdo das demais normas e dos precedentes (MOTTA, 2014). Assim
sendo, a decis@o acima, bem estruturada e embasada em um conjunto de principios que, na
visdo dos julgadores, oferece a melhor justificativa para a solucdo encontrada, atende as
exigencias estabelecidas pela moralidade politica no que concerne a prética jurisdicional.

Ao finalizarmos esta etapa da pesquisa, podemos tecer alguns comentérios sobre os
resultados obtidos em relacdo ao enfrentamento das questdes acima descritas no ambito dos
cinco Tribunais Regionais Federais do pais. Em relacdo a primeira questdo, os resultados
obtidos indicaram que a questdo vem sendo enfrentada e decidida ora com base no padrdo da
regra juridica, ora da politica (nos casos de medicamentos de alto custo, a preocupacio com a
preservacdo do erdrio), ora dos principios (preservacdo da vida, da saude, etc.). Em alguns
casos, o emprego reiterado de principios gerais do direito de forma vaga, a utilizacdo
exagerada de formulacdes genéricas evidenciaram o emprego da técnica da racionalizagdao
posterior, sugerindo que os juizes experimentaram situa¢des de conflito moral.

H4 que ressaltar, ainda, a existéncia de uma importante questdo juridica que os
tribunais vém se eximindo de enfrentar: a ndo-aplicacdo da lei que exige o registro na
ANVISA — fora dos casos excepcionais em que o registro pode ser dispensado, evidentemente.
Os juizes, de uma forma geral, sé devem negar aplicacdo de lei em vigor se a considerarem

inconstitucional, o que deve constar, expressamente, dos fundamentos da decisdo. Em se
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tratando de decisao de tribunal, como no caso, deve-se, inclusive, instaurar o incidente de

1143

arguicdo de inconstitucionalidade previsto no Cdédigo de Processo Civil ™, como, alids, exige

a sumula vinculante n.° 10, do Supremo Tribunal Federal:
Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fracionario

de Tribunal que embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder puiblico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte'#,

Esse procedimento ndo foi observado em nenhum dos casos em que o fornecimento
foi concedido ao arrepio da lei, o que corrobora a ideia de que as deliberagdes vém ocorrendo
no contexto de conflitos morais.

Em relacdo a segunda questido objeto de nossa anélise, os resultados obtidos também
sugerem que juizes vém experimentando um conflito intimo ao aprecid-la. Chegamos a esta
conclusdo a partir da natureza da argumentacdo apresentada na fundamentacio das diversas
decisdes examinadas, sendo frequentes utilizacdo de principios gerais do direito, sempre de
forma vaga; a utilizacdo de expressdes de cardter que expressam avaliacdes puramente
subjetivas, que ndo permitem a identificacio de um parametro seguro a ser adotado como
razao de decidir num ou noutro sentido, tais como ‘“‘espera desarrazoada”, “privilégio
indevido”, etc.; a propria divergéncia de entendimentos entre os tribunais — neste particular,
restou muito clara a divergéncia de entendimentos entre os tribunais federais da 2* e 5°
regido, que vém indeferindo reiteradamente os pedidos desta natureza, com o tribunal da 1°
regido, que vem adotando, como regra, o deferimento do pleito - e dentre magistrados
integrantes do mesmo tribunal — como restou bem registrado a partir dos resultados obtidos
com a pesquisa realizada na pdgina eletronica do tribunal federal da 4° regido -, o que
corrobora a tese de que as decisdes se sustentam em padrdes morais de cardter pessoal, que
variam, como vimos, de pessoa para pessoa e, portanto, de juiz para juiz.

Por derradeiro, os resultados obtidos em relacdo a terceira questdo analisada
demonstram que as decisdes que indeferiram o tratamento no exterior, em todos os tribunais,
ou se embasaram no padrao da regra juridica - auséncia de prova pré-constituida a sustentar a

eficdcia do tratamento e da impossibilidade de ele ser realizado no Brasil; a legalidade da

143 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigos 948 e 949. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 26 dez. 2016.
1“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula Vinculante. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 26 dez.
2016.
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Portaria n.° 763, de 08/04/1994, do Ministério da Sadde; e a irreversibilidade do provimento
concessivo, que contraria norma processual - ou no padrdo da politica — o enorme dispéndio
de recursos publicos. Por outro lado, as decisdes que deferiram o tratamento se fundaram em
principios — como ja haviamos advertido - tais como a impossibilidade de o hipossuficiente
custear o tratamento necessdrio, a preservacao da vida humana, o direito a satde, a eventual
menoridade do autor, etc. Evidenciamos um caso que os juizes evitaram o enfrentamento da
questdo em bases técnico-juridicas, utilizando-se de argumentacdo repleta de formulagdes
genéricas, com farta e reiterada utilizagdo de principios gerais, etc., indicando o emprego da
racionalizacdo posterior, sugerindo situacdo de conflito, eis que os juizes decidiram,
efetivamente, em razdo de sentimentos pessoais, convicgdes morais, mas adotaram o artificio

de conferir “ares de juridicidade” ao fundamentarem suas decisoes.
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CAPITULO 6 - DECISOES JUDICIAIS NA SAUDE, UM CAMPO PROPICIO PARA
A INTERFERENCIA DE CONVICCOES PESSOAIS DE CADA JUIZ: UMA
ANALISE DA JURISPRUDENCIA DE QUATRO TRIBUNAIS DE JUSTICA'#

6.1 Consideracdes iniciais

Neste Capitulo, apresentamos e discutimos os resultados obtidos em pesquisa
realizada na jurisprudéncia de quatro Tribunais de Justica do pais. Para ndo sermos
repetitivos, ndo teceremos, aqui, as mesmas consideracdes introdutérias da pesquisa
jurisprudencial, que seguem a mesma orientacdo daquela realizada em relagdo aos Tribunais
Federais. Assim, remetemos o leitor as consideragdes feitas no item 5.1.

Com base na metodologia descrita no Capitulo 3, realizamos uma pesquisa
jurisprudencial de carater documental que consistiu em um estudo seccional retrospectivo de
decisdes do Poder Judicidrio Estadual, colhidas nas bases de dados de quatro tribunais de
justica do pais - Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul'#® adotando-se
a técnica de andlise de conteudo. Selecionamos, dentre as situagdes que qualificamos como
legitimas questdes morais em nosso Capitulo 3, uma importante questdo da drea da saude,
com reconhecido potencial para desafiar as convic¢des morais dos magistrados, e
corriqueiramente enfrentada em demandas judiciais de saide no ambito dos tribunais de
justica acima identificados. Eis a questdo: Paciente que apresenta quadro de doenca que ndo
vem respondendo aos tratamentos oferecidos pelo SUS, requer, judicialmente, sob alegagdo
de risco de vida, em alguns casos comprovado em laudo médico, o fornecimento de
medicamento sem registro ou autorizacdo pela ANVISA.

Temos, no caso, uma evidente situacdo de dificuldade a ser superada, que diz respeito
a preservacdo da satde e da vida de uma pessoa que, de acordo com o parecer médico, estd a
depender de determinado medicamento que, em principio, se revela eficaz no tratamento da
doenca, mas que sequer se encontra registrado na ANVISA e, como se sabe, a Lei n.°

8.080/90 no Artigo 19-T, inciso II, veda, peremptoriamente, a dispensacdo, o pagamento, o

145 Vide nota de rodapé n.° 48.

146 Os tribunais foram selecionados tendo em vista a existéncia de importantes cidades brasileiras alocadas sob as
respectivas jurisdicdes. Apresentamos no Capitulo 3 uma justificativa mais detalhada acerca do recorte territorial
adotado.
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ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro
na autarquia federal'4’.
Observe-se, no entanto, como ressaltou o Ministro Gilmar Mendes no julgamento da

STA 175 AgR/CE [...]

[...] essa ndo é uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importagdo de
medicamento ndo registrado poderd ser autorizada pela ANVISA. A Lei n.°
9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite
que ela dispense de registro medicamentos adquiridos por intermédio de organismos
multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério
da Satde. (BRASIL. STF, STA 175 AgR/CE, Tribunal Pleno, Rel. Min. GILMAR
MENDES (Presidente), julgamento: 17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.)

Temos, assim, dois importantes interesses a serem ponderados pelo magistrado no
enfrentamento da questdo, gerando, portanto, a situacdo de conflito moral nos termos
mencionados no Capitulo 5:

1.A preservacdo da satde e da vida humana, que, segundo a prescri¢do médica
que acompanha o pedido, depende do fornecimento do medicamento em
questao.

2.A submissdo de suas decisdes ao principio da legalidade, considerando que a
lei, a principio, veda o fornecimento do medicamento nestas condicdes, € que
a inexisténcia de registro na ANVISA pde em divida a prépria seguranca e
eficdcia do medicamento.

A busca e analise dos dados jurisprudenciais foi realizada ao longo do més de janeiro
de 2017, nas péginas eletrOnicas dos Tribunais de Justica dos Estados do Rio de Janeiro
(TJRI), Sao Paulo (TJSP), Minas Gerais (TIMG) e Rio Grande do Sul (TJRS). Quanto aos
critérios de inclusdo, compuseram o universo do estudo as decisdes judiciais proferidas em
agravos de instrumento, agravos internos, apelacdes, remessas necessdrias, embargos

infringentes e embargos de declaragdo durante o periodo de 01/01/2014 a 31/12/2016'48

, que
contivessem, na ementa, os descritores eleitos para a situagdo de interesse. Foram excluidos
acorddos que nao abordassem especificamente a questdao acima indicada.

Assim, realizada a busca com os descritores acima mencionados, retornaram,

inicialmente, 292 documentos. Em uma segunda etapa, em que analisamos o conteido de

“TBRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigdes para a promogdo, protecio e
recuperacdo da satide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/L8080.htm>. Acesso em 29 dez 2016).
“8Dimensionamos o periodo de trés anos que se revelou suficiente para proporcionar uma base de dados
satisfatdria para os nossos objetivos.
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cada decisdo em seu inteiro teor, foram selecionados somente os documentos que diziam
respeito especificamente ao objeto da pesquisa, excluindo-se todos os casos em que a questao
ndo era, efetivamente, enfrentada e decidida pelos magistrados. Foram excluidos, portanto,
118 documentos, e restaram /74 documentos que foram efetivamente utilizados em nossa
andlise. Em uma terceira etapa, analisamos com mais cuidado e reflexdo o conteido e
argumentacao utilizada em cada uma destas decisdes selecionadas, das quais /46 foram pelo

deferimento do pedido, enquanto que apenas 28 foram pelo indeferimento.

6.2 Resultados

A tabela e o grafico abaixo ilustram os resultados obtidos a partir da utilizacdo da

técnica de pesquisa acima mencionada'®.

Tabela 8 - Decisoes relativas a alternativas terapéuticas sem registro na ANVISA.

Ocorréncias verificadas

N.° total de
documentos N° de documentos | N°de documentos
retornados excluidos utilizados
inicialmente

TIRJ 46 33 13

TISP 79 30 49

TIMG 50 20 30

TIRS 117 35 82

Valores Globais 292 118 174

149 Na primeira coluna da Tabela identificamos, por siglas, os tribunais de justica selecionados, na seguinte
ordem, de cima para baixo: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (TJSP), Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG) e Tribunal de Justica do
Estado Rio Grande do Sul (TJRS).
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Tabela 9 - Decisoes relativas a alternativas terapéuticas sem registro na ANVISA.

Analise de conteudo

N° de deferimentos N° de indeferimentos
TIJRJ 12 1
TISP 47 2
TIMG 20 10
TIRS 67 15
Valores Globais 146 28

Grafico 4 - Percentual de deferimentos da questiao submetida aos Tribunais Estaduais

do RJ, SP, MG e RGS
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A partir da simples observacdo dos resultados indicados na Tabela e no Gréfico,
podemos extrair, desde ja, as seguintes informagdes:

a) Em todos os tribunais de justica pesquisados, hd uma forte tendéncia a se
deferir o fornecimento do medicamento prescrito, ainda que sem registro ou
autorizagdo pela ANVISA;

b) A questdo em andlise ocorre com maior incidéncia, nos julgados do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

¢) Quando comparamos os resultados obtidos pelos 4 Tribunais de Justica, ndo

verificamos grandes distorcoes.
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d) Interessante apontar que quando analisamos os resultados obtidos em relacdo a
mesma questdo no ambito do Tribunal Regional Federal da 2 * Regido (vide
Capitulo 5), cuja jurisdicao abrange os Estados do Rio de Janeiro e Espirito
Santo, constatamos que o percentual de deferimentos nao chegou a 20%
(Gréafico n.° 1). No ambito do TJRJ este percentual supera 90%!' A
distorcdo causa perplexidade pois as pesquisas foram realizadas na mesma
época e local (a unica diferenga, no caso, € a inclusao do Estado do Espirito

Santo na jurisdicdo do Tribunal Federal).

6.3 Discussao

6.3.1 Analise dos resultados obtidos em relacio ao Tribunal de Justica do Estado do Rio

de Janeiro

No ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, as decisdes que
deferiram o fornecimento aduziram, basicamente, que o direito fundamental a saude ¢é
garantido pela Constituicdlo Federal, e que o medicamento,ainda que ndo
possua registro na ANVISA, desde que prescrito por médico da rede publica de saide, deve
ser fornecido pelo Poder Publico, uma vez que o médico que acompanha o paciente € a pessoa
mais indicada para definir o que é melhor para a satiide do requerente!>’. Ou seja, nesse
Tribunal, os juizes, de uma forma geral, abstém-se de discutir, concretamente, o eventual
risco a saide do usudrio provocado pelo fornecimento de medicamento sem registro na
ANVISA, e o evidente descumprimento da Lei, aduzindo, simplesmente, que nao cabe ao
Poder Judicidrio imiscuir-se em questdes atinentes ao exercicio da medicina (na pesquisa
realizada através de consulta direta aos magistrados, encontramos uma possivel explica¢do

para essa postura. A conferir no Capitulo 7). Note-se que os juizes vém, simplesmente,

150 SFo elucidativos, neste sentido, os seguintes julgados: TIRJ - QUINTA CAMARA CIVEL - APELACAO
CIVEL - Processo n.° 0058508-77.2013.8.19.0001 -Relator Desembargador Heleno Ribeiro Pereira Nunes —
julgamento: 13/10/2015; TJR] - OITAVA CAMARA CIVEL - APELACAO CIVEL/REEXAME
NECESSARIO - Processo n.° 0002796-67.2014.8.19.0066 — Relatora Desembargadora Moénica Maria Costa Di
Piero — julgamento: 05/10/2015; TJRJ - QUINTA CAMARA CIVEL - APELACAO CIVEL - Processo n.°
0013324-96.2008.8.19.0026 - Relator Desembargador Heleno Ribeiro Pereira Nunes — julgamento: 18/08/2015;
TJRJ - DECIMA SETIMA CAMARA CIVEL - APELACAO CIVEL - Processo n.° 0002796-67.2014.8.19.0066
— Relatora Desembargadora Marcia Ferreira Alvarenga— julgamento: 31/08/2015.
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ignorando a Sumula n.° 180 do préprio Tribunal, aprovada em 22/11/2010, que assim
dispoe:
A obrigacdo dos entes publicos de fornecer medicamentos ndo padronizados, desde
que reconhecidos pela ANVISA e por recomendagdo médica, compreende-se no
dever de prestacdo unificada de saide e ndo afronta o principio da reserva do
possivel. (Grifamos)'!

Verificamos, assim, que as decisdes que deferem medicamentos nessas condi¢des, no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, decorrem, possivelmente, de
convicgdes pessoais dos magistrados, que se abst€ém do enfrentamento técnico-juridico do
caso concreto, optando por uma argumentacdo fortemente lastreada em principios gerais e

formulacdes genéricas, com emprego de racionalizacdo posterior (vide Capitulo 4),

contrariando, inclusive, entendimento sumulado pelo proprio tribunal.

6.3.2 Anélise dos resultados obtidos em relacao ao Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

No ambito da Corte paulista verificamos que algumas decisdes que deferiram o
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA se pautaram, basicamente, em
principios constitucionais. Assim, adotaram a tese de que os principios da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, da Constitui¢do Federal) e da preservacdo da saide dos cidadaos em geral
(art. 6° da Constituicdo Federal), estariam a impor ao Estado a obrigacdo de fornecer,
prontamente, o medicamento necessitado, em favor de pessoa hipossuficiente, sob
responsabilidade soliddria dos entes publicos (art. 196 da Constitui¢do Federal). Apontaram,
ainda, que, em virtude da imposi¢ao constitucional de tutela do minimo existencial, ndo se
justificaria a inibicdo a efetividade do direito a saide sob os escudos de falta de padronizacao
ou de inclus@o do bem em lista oficial. Assim, a auséncia de registro na ANVISA ndo poderia

impedir o fornecimento do medicamento necessitado'2,

SIBRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Stmula n.° 180. Disponivel em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br/documents/10136/18187/sumulas.pdf?=16>. Acesso em: 27 jan. 2017.

152Nesta linha de argumentacio colhemos os seguintes julgados: TJSP - 1* Camara de Direito Publico - Apelacdo
e Reexame Necessdrio- Processo n.° 0010517-51.2014.8.26.0268 -Relator Desembargador Vicente de Abreu
Amadei — julgamento: 27/09/2016; TISP - 9* Camara de Direito Publico - Agravo Regimental- Processo n.°
2024190-37.2016.8.26.0000 - Relator Desembargador José Maria Camara Junior — julgamento: 17/08/2016;
TJSP - 13* Camara de Direito Piblico - Apelagdo - Processo n.° 1001057-27.2015.8.26.0514 - Relator
Desembargador Djalma Lofrano Filho — julgamento: 15/06/2016; TISP - 1* Camara de Direito Publico - Agravo
de Instrumento - Processo n.° 2035386-04.2016.8.26.0000 - Relator Desembargador Rubens Rihl —
julgamento: 26/04/2016.
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Observamos, ainda, em varios julgaldos153 que, apesar da legislacao em vigor, os
desembargadores chegaram a assinalar que “o fato de a medicacdo ndo
ter registro na ANVISA é irrelevante, ndo podendo ser motivo impeditivo para o seu
fornecimento”. (Grifamos). Em outra oportunidade, o Tribunal decidiu simplesmente que “o
dever do Estado de garantir a saiide piiblica, ndo se limita ao uso de medicamentos
devidamente homologados pelo Ministério da Satide”. (Grifamos)

Por outro lado, em um dos dois casos de indeferimento, o Tribunal ressaltou que
embora fosse possivel admitir o fornecimento de medicamento sem registro no pais, a
situacdo no caso concreto era diversa, jA que o fdrmaco em questdo fora proibido de ser
comercializado no Brasil'>*,

As decisdes acima comentadas, em sua grande maioria, garantiram o direito ao
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA, afastaram a aplica¢do da lei, por
entendé-la incompativel com o arcabouco de principios constitucionais aplicdveis ao tema, em
decisdes bem fundamentadas. Nestes casos, o posicionamento adotado pelo Tribunal confere
evidente sustentacdo a teoria desenvolvida por Dworkin, no sentido de que, além dos casos
em que o proprio ordenamento juridico, através de suas regras e principios, incorpora e impde
padrdes de moralidade, as convic¢des morais pessoais dos juizes poderdo influenciar suas
decisOes tanto no momento em que interpretam as regras € principios juridicos, como também
no momento em que afastam a lei, cuja aplicacdo, no caso concreto, se revela injusta, segundo
um juizo de valor préprio (DWORKIN, 2010a). Dworkin acrescenta que o direito inclui nao
sO regras especificas criadas conforme as praticas formalmente aceitas pela sociedade, mas
também abrange os principios que fornecem a melhor justificativa moral dessas regras
positivadas (DWORKIN, 2011). O Tribunal encampou, portanto, a tese do interpretativismo

(interpretivism), defendida pelo jusfilésofo norte-americano, pela qual os juizes, de uma

153 Verifiquem-se os seguintes arrestos: TISP - 3* Camara de Direito Publico - Agravo de Instrumento - Processo

n.° 2256087-36.2015.8.26.0000 -Relator Desembargador Camargo Pereira — julgamento: 13/02/2016; TJSP - 13*
Céamara de Direito Publico - Apelacdo e Reexame Necessdrio - Processo n.° 0033370-54.2013.8.26.0053 -
Relator Desembargador Spoladore Dominguez — julgamento: 11/11/2015;TJSP - 13* Camara de Direito Publico -
Apelagdo - Processo n.° 1044944-23.2014.8.26.0053 - Relator Desembargador Ferraz de Arruda — julgamento:
02/09/2015; TIJSP - 6* Camara de Direito Publico - Agravo de Instrumento - Processo n.° 2107847-
08.2015.8.26.0000 - Relator Desembargador Sidney Romano dos Reis — julgamento: 29/06/2015; TISP - 6*
Camara de Direito Publico - Agravo de Instrumento - Processo n.° 2000348-62.2015.8.26.0000 - Relator
Desembargador Sidney Romano dos Reis — julgamento: 22/06/2015; TJSP - 13* Camara de Direito Publico -
Agravo de Instrumento - Processo n.® 2215784-14.2014.8.26.0000 - Relator Desembargador Ferraz de Arruda —
julgamento: 25/03/2015.

154 Confira-se: BRASIL. TJSP - 13* Camara de Direito Publico - Agravo Interno- Processo n.° 2087970-
48.2016.8.26.0000 - Relator Desembargador Djalma Lofrano Filho — julgamento: 06/07/2016.
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forma geral, dispdem de certa margem de liberdade na escolha dos padrdes - politicas,
principios (juridicos ou até mesmo morais). Firmes em Dworkin, devemos recordar que a
moralidade que se estabelece em uma genuina comunidade politica € fundada na interpretacao
e esta, por sua vez, é fundada em valores, ou seja, nos principios (DWORKIN, 2011).
Portanto, hd normas que jamais foram formalmente promulgadas, mas que, por decorrerem
destes principios, sdo igualmente vinculantes. Desta forma, o interpretativismo aborda o

direito como Dworkin o concebe, ou seja: como um conceito interpretativo (MOTTA, 2014).

6.3.3 Analise dos resultados obtidos em relacdo ao Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais

A anélise dos diversos julgados no ambito desse Tribunal revelou uma significativa
controvérsia sobre a questdo, apesar da evidente superioridade numérica dos acérdaos no
sentido de se deferir o fornecimento, como se pode verificar da Tabela acima. Isto porque, em
varias oportunidades, deferindo ou indeferindo o medicamento requerido, os juizes
divergiram, registrando-se a existéncia de votos vencidos (decisdes ndo unanimes). A titulo de

155 mais recente do tribunal, dentro do periodo em andlise, em

exemplo, resgatamos o julgado
que o voto vencedor, pelo deferimento, se limitou a uma fundamentacdo genérica, em termos
superficiais, ressaltando, simplesmente, que “a saude é direito fundamental para a
preservacdo da vida”, cabendo ao Estado promover meios para sua realizacdo. Em acréscimo
registrou que o direito do cidaddo deve ser amplo e integral, de forma que, uma vez
recomendado determinado procedimento como o mais adequado para o caso especifico, ndo
pode ser negado ou condicionado o seu fornecimento. Observe-se que 0s juizes se esquivaram
de enfrentar a questdo de forma técnica, optando por uma argumentacao tao vaga e imprecisa,

que poderia ser utilizada, inclusive, para outras situacdes distintas. Evidenciada, aqui, a

utilizagdo da técnica da racionalizacdo posterior, a corroborar a ideia de que os julgadores

155 BRASIL.TIMG - Agravo de instrumento - Processo n.° 0520260-48.2016.8.13.0000 -Relatora
Desembargadora Heloisa Combat — julgamento: 01/12/2016. Registramos outros julgados em que a questdo foi
objeto do mesmo debate e controvérsia entre os juizes, tendo sido, igualmente, decidida por maioria: TIMG —
Agravo de instrumento - Processo n.° 0648680-71.2016.8.13.0000 - Relatora Desembargadora Heloisa Combat
— julgamento: 01/12/2016; TIMG — Agravo de instrumento - Processo n.° 0756917-39.2015.8.13.0000- Relator
Desembargador Luis Carlos Gambogi — julgamento: 07/07/2016;TIMG — Apelacdo Civel e Reexame Necessdrio
- Processo n.° 0199127-80.2009.8.13.0028- Relatora Desembargadora Angela de Lourdes Rodrigues —
julgamento: 16/12/2015;TIMG — Agravo de instrumento - Processo n.° 0968486-87.2014.8.13.0000- Relator
Desembargador Raimundo Messias Jinior — julgamento: 21/07/2015; TIMG — Agravo de instrumento - Processo
n.° 0888243-59.2014.8.13.0000- Relator Desembargador Carlos Levenhagen — julgamento: 07/05/2015.
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experimentaram conflito moral (considere-se, porém, o que ressaltamos em nossa nota de
rodapé n.° 117).

Ja o voto vencido indeferia o fornecimento do medicamento, € o fazia com efetiva
fundamentagdo técnica, calcada no padrao da regra juridica, enfrentando, precisamente, a
questdo legal e a questdo de saude envolvidas, sendo vejamos:

[...] Nao se pode, sob o pretexto de dar efetividade ao direito constitucional a satde,
determinar o fornecimento de medicamento que ndo goza de consenso cientifico,
revelado mediante o registro do produto - exigido em preceito legal - no
orgdo publico competente, sob pena de autorizar o experimentalismo farmacéutico

as expensas da sociedade, que financia a saide publica por meio de impostos e
contribui¢des, além do risco de prejudicar a saide do paciente [...]. (Grifamos)'>¢

Observamos, ainda, outros julgados'>’” em que o fornecimento foi deferido em decisdo
unanime, ao argumento de que o registro do medicamento junto a ANVISA e as listas
administrativas de dispensacdo geridas pelos SUS ndo constituem requisitos absolutos para
o fornecimento do farmaco pelo ente publico, podendo ser afastados diante das peculiaridades
do caso concreto, em particular a inexisténcia de outra alternativa terapéutica e a constatacao
de risco de vida. Verificamos, assim, no tribunal mineiro, além da forte divergéncia de
entendimentos entre os juizes, a utilizagdo de argumentacdo genérica e evasiva nas decisdes
que deferiram o fornecimento de medicamentos, caracterizando, tal como verificado no TJRIJ,
a racionalizacdo posterior em virtude da possivel influéncia de convicgdes morais dos
magistrados ao decidirem sobre a questao em evidéncia. Com efeito, vislumbra-se a utiliza¢ao

da técnica da racionalizacdo posterior buscando camuflar decisdao pautada, simplesmente, na

156Disponivel em:
<http://wwwS5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&total Linhas=
1&palavras=medicamento+e+registro+e+anvisa+e+fornecimento+e+p%FAblico&pesquisarPor=ementa&pesqui
saTesauro=true&orderByData=1&codigoOrgaoJulgador=&codigoCompostoRelator=&dataPublicacaolnicial=&
dataPublicacaoFinal=&dataJulgamentolnicial=01%?2F01%2F2014 &dataJulgamentoFinal=31%2F12%2F2016&s
iglaLegislativa=&referencialegislativa=Clique+na-+lupa+para+pesquisar+as+refer%EAncias+cadastradas...&nu
meroRefLegislativa=&anoRefLegislativa=&legislacao=&norma=&descNorma=&complemento_1=&listaPesqui
sa=&descricaoTextosLegais=&observacoes=&linhasPorPagina=10&pesquisaPalavras=Pesquisar>. Acesso em:
28 jan. 2017.

1578430 os seguintes: TIMG — Apelacio Civel - Processo n.° 0075801-64.2013.8.13.0183 -Relatora Juiza
Convocada Claret de Moraes — julgamento: 01/03/2016; TIMG — Apelacdo Civel - Processo n.® 0005649-
08.2011.8.13.0879 - Relatora Juiza Convocada Claret de Moraes — julgamento: 20/10/2015;TIMG — Agravo de
Instrumento - Processo n.° 0653297-11.2015.8.13.0000 - Relatora Desembargadora Sandra Fonseca —
julgamento: 20/10/2015; TIMG - Apelacio Civel e Reexame Necessdrio - Processo n.° 0052947-
44.2008.8.13.0024 - Relatora Juiza Convocada Claret de Moraes — julgamento: 08/09/2015; TIMG - Apelagdo
Civel - Processo n.° 0012309-46.2013.8.13.0362 - Relatora Juiza Convocada Claret de Moraes — julgamento:
11/08/2015; TIMG - Agravo de Instrumento - Processo n.° 0958985-12.2014.8.13.0000 - Relator
Desembargador Washington Ferreira — julgamento: 14/07/2015.
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defesa moral do direito a vida, conferindo-lhe aparéncia de defesa essencialmente juridica,
sem ponderar, no entanto, os demais interesses e bens juridicos em jogo, como exigiria a
adequada utiliza¢dao do padrdo dos principios, nos termos em que prevé a teoria desenvolvida

por Dworkin (vide Capitulo 4).

6.3.4 Andlise dos resultados obtidos em relagdo ao Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul

Prevalece, na Corte, tendéncia ao deferimento dos medicamentos requeridos sob tais
condi¢des, ao argumento de que “a auséncia de registro dos farmacos junto a ANVISA ndo
pode ser utilizada para justificar gestoes ineficientes”, e de que “as politicas publicas que ndo
concretizam os direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana desatendem o
minimo existencial, assegurado pela Carta Magna”.'*® Ora, como se pode concluir pela
ineficiéncia da gestdo administrativa pelo simples fato do medicamento ndo estar registrado
junto a ANVISA? Afinal, hd diversas varidveis que podem justificar a inexisténcia do
registro. Nao se pode considerar como omissao da Administra¢do toda e qualquer situagdo de
auséncia de registro, para a qual, como vimos no Capitulo 1, concorrem diversos fatores.
Também houve deferimentos ao argumento de que embora “ndo seja de praxe
o fornecimento de medicamento que  ndo  possua registro na ANVISA, em  situacoes
excepcionais, quando devidamente comprovada a necessidade do paciente fazer uso em face

de risco de vida, esta Corte de Justica tem relativizado tal restrigdo”.159P0r outro lado, as

158Entre outros, verifiquem-se os seguintes julgados: TIRS - Primeira CAmara Civel — Apelacdo Civel - Processo
n.° 70070877808 -Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 30/09/2016;TJRS - Primeira
Camara Civel — Apelacdo Civel - Processo n.” 70070854328 - Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi
Beck— julgamento: 14/09/2016;TJRS - Primeira Camara Civel — Apelag¢do Civel - Processo n.° 70070457155 -
Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 09/08/2016; TIJRS - Primeira Camara Civel —
Apelacdo Civel - Processo n.° 70070044144 - Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento:
07/07/2016; TIRS - Primeira Camara Civel —Apelacdo e Reexame Necessdrio - Processo n.® 70069625960 -
Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 15/06/2016; TIJRS - Primeira Camara Civel —
Apelacdo Civel - Processo n.° 70069275295 - Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento:
01/06/2016;TJRS - Primeira Camara Civel — Apelacdo e Reexame Necessario- Processo n.° 70067234880 -
Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 01/06/2016; TJRS - Primeira Camara Civel —
Apelacdo Civel - Processo n.° 70068314871 - Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento:
03/03/2016; TJRS - Primeira Camara Civel — Apelagdo Civel - Processo n.° 70067995258 -  Relator
Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 02/03/2016; TJRS - Primeira Camara Civel — Apelacéo
e Reexame Necessdrio- Processo n.° 70066734484 - Relator Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck—
julgamento: 13/10/2015; TJRS - Primeira Camara Civel — Apelagdo Civel - Processo n.° 70066734104 - Relator
Desembargador Sergio Luiz Grassi Beck— julgamento: 05/10/2015.

159 Nesse sentido: TJRS - Segunda Camara Civel - Apelacio e Reexame Necessdrio - Processo n.° 70071210017
- Relatora Desembargadora Licia de Fatima Cerveira — julgamento: 26/10/2016; TIRS - Segunda Camara Civel
- Apelacdo Civel - Processo n.° 70070352257 - Relatora Desembargadora Lucia de Fatima Cerveira —
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decisdes que indeferiram o fornecimento o fizeram ao argumento de que ndo restou
demonstrado que o farmaco postulado - que ndo possui registro na ANVISA - € a tinica op¢ao
possivel para manutencio da satide do paciente!®’.

A jurisprudéncia do Tribunal indica uma clara orientac@o no sentido de que a prova da
efetiva necessidade e do risco de vida sdo suficientes para que se defira o fornecimento de
medicamento, a despeito da inexisténcia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia

Sanitaria (ANVISA).

6.3.5 Analise geral dos resultados

A dimensao empirica da pesquisa jurisprudencial nos permitiu averiguar como uma
importante questdo na drea da satde, com efetivo potencial para desafiar os juizes em suas
convicgdes morais, vem sendo enfrentada e decidida em cada um dos tribunais selecionados.
Como restou demonstrado, prevalecem, nos quatro tribunais estaduais pesquisados, decisoes
pelo deferimento dos medicamentos requeridos, em que pese 0s aspectos legais,
jurisprudenciais, e de preservacdo da saude envolvidos. Os juizes, principalmente no ambito
do TIRJ e do TIMG, se absttm de enfrentar a questdo de forma técnica, optando por
formulacdes genéricas, utilizagdo de principios gerais, etc., fazendo uso da técnica de
racionalizacdo posterior, o que revela, portanto, a possivel existéncia de conflitos. Desta
forma, hd indicios de que as decisdes estdo sendo proferidas, possivelmente, sob forte
interferéncia das convic¢oes morais e sentimentos pessoais de cada magistrado, dai a
grande dificuldade que experimentam em fundamenta-las adequadamente, o que os leva

a fazer uso dos artificios acima mencionados. Em particular, no caso do Tribunal de Justica

julgamento: 28/09/2016; TIRS — Vigésima Segunda Camara Civel - Apelacio Civel - Processo n.® 70070073366
- Relator Desembargador José Aquino Flores de Camargo — julgamento: 28/07/2016; TJIRS - Segunda Camara
Civel - Apelacdo e Reexame Necessdrio - Processo n.° 70069811909 - Relatora Desembargadora Lucia de
Fatima Cerveira — julgamento: 27/07/2016; TJRS — Vigésima Segunda Camara Civel - Apelacdo Civel -
Processo n.° 70068282052 - Relatora Desembargadora Liucia de Fatima Cerveira — julgamento: 25/02/2016;
TIRS — Sétima Camara Civel - Apelacdo e Reexame Necessario - Processo n.° 70068321074 - Relatora
Desembargadora LiselenaSchifino Robles Ribeiro — julgamento: 18/02/2016; TJRS — Sétima Camara Civel -
Agravo Interno- Processo n.° 70066517848 - Relatora Desembargadora LiselenaSchifino Robles Ribeiro —
julgamento: 30/09/2015.

160 Verifiquem-se os seguintes julgados: TJIRS — Quarta CAmara Civel - Agravo de Instrumento - Processo n.°
70065881450 -Relator Desembargador Eduardo Uhlein — julgamento: 18/11/2015; TIRS — Quarta Camara Civel
- Agravo de Instrumento - Processo n.° 70063337224 - Relator Desembargador Francesco Conti — julgamento:
29/04/2015; TIRS — Quarta Camara Civel - Agravo de Instrumento - Processo n.° 70061799292 - Relator
Desembargador Eduardo Uhlein — julgamento: 26/11/2014; TJRS - Quarta Camara Civel - Agravo de
Instrumento - Processo n.° 70058300807 - Relator Desembargador Eduardo Uhlein — julgamento: 23/04/2014.
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do Estado de Minas Gerais, registramos, ainda, uma significativa controvérsia sobre o tema,
0 que corrobora nossa conclusdo, eis que as convicgdes pessoais de cada magistrado sobre o
tema ndo devem ser, necessariamente, as mesmas.

Da mesma forma que fizemos ao final do Capitulo 5, é importante deixar claro que
ndo pretendemos defender, aqui, a tese de que as decisdes judiciais ndo podem ser fundadas
em principios. Ao revés, com base em nossos estudos sobre a teoria de Dworkin, os juizes
devem lancar mao dos principios ndo apenas como ferramenta hermenéutica, mas também
para afastamento da regra juridica que, eventualmente, nao ofereca uma solucdo que lhes
pareca apropriada para o caso. Como j4 discutimos alhures, a integridade, uma exigéncia da
moralidade politica, impde que os juizes aceitem o direito como um sistema estruturado nao
apenas pelas regras juridicas, mas também por um conjunto de principios que lhes confere a
necessdria sustentacdo e legitimidade. A integridade impde, da mesma forma, que estes
principios sejam, de fato, aplicados aos casos com que venham a se defrontar, de tal modo que
seja assegurada a cada um, uma decisao efetivamente justa (DWORKIN, 1999).

Assim, ndo ha ddvidas de que as decisdes judiciais podem - e devem!!! -, ser fundadas
em principios, desde que estes sejam aplicados como reitera o préprio Dworkin: as decisoes
judiciais, ao adotarem este padrdo, aplicam o direito como um sistema estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade, o devido processo legal, etc.
Podem até mesmo encontrar seus fundamentos nas normas positivadas, que, no entanto, nao
sdo aplicadas como imperativos categoricos, determinagdes definitivas, mas sim apds um
processo de interpretacdo que toma por base os imperativos de justica, equidade e moralidade
acima cogitados, buscando-se assim, a melhor justificativa moral que legitime a decisdo
(DWORKIN, 2010b). Sdo decisdoes em que o direito subjetivo é assegurado com base em
principios que sao considerados e aplicados de forma ponderada com outros principios,
que talvez oferecam, no caso particular, razdes mais fortes para que a decisao siga uma outra
orientacdo (LEIVAS, 2006).

Entretanto, o que vimos nos Tribunais acima mencionados, foi algo bem diferente, eis
que os principios foram utilizados de forma vaga e imprecisa, sem que tenha sido utilizada
qualquer técnica de ponderacdo e sem que houvesse o enfrentamento efetivo das
peculiaridades do caso concreto. Expressaram, desta forma, meras formulacdes genéricas que
seriam habeis a justificar qualquer decisdo, o que reflete a banalizacdo do uso de uma técnica
tdo salutar e tdo importante para os operadores do Direito. Assim justificamos o nosso

pensamento de que os juizes, ao decidirem desta forma, talvez estejam procurando
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simplesmente encobrir as verdadeiras razdes que os levaram a decidir em um determinado
sentido. Em que pese a decisdo, possivelmente, tenha sido fruto de convicgdes pessoais dos
magistrados, a sua manifestacao escrita teria que ser diferente, uma vez que eles nao poderiam
expressar seus sentimentos, como jd temos observado em capitulos anteriores.
Consequentemente, nestes casos, 0s juizes enfrentam grande dificuldade em fundamentar
adequadamente suas decisdoes, operando-se um evidente contraste entre aquilo que
verdadeiramente motiva a decisdo e aquilo que, de fato, aparece escrito na decisdo judicial —
utilizac¢do da racionalizag@o posterior — a evidenciar, portanto, um possivel conflito.

Por derradeiro, ndo podemos esquecer que em todos os casos em que deferiram o
fornecimento do medicamento, os juizes negaram aplica¢do a lei que exige o registro na
ANVISA. Ora, os juizes, de uma forma geral, s6 devem negar aplicacdo de lei em vigor se a
considerarem inconstitucional, o que deve constar, expressamente, dos fundamentos da
decisdo. Em se tratando de decisdo de tribunal, como no caso, deve-se, inclusive, instaurar o
incidente de arguicdo de inconstitucionalidade previsto no Cédigo de Processo Civil'®!,
como, alids, exige a simula vinculante n.° 10, do Supremo Tribunal Federal:

Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgéo fraciondrio

de Tribunal que embora nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.!s?

Esse procedimento ndo foi observado em nenhum dos casos em que o fornecimento foi
concedido, o que reforca a tese de que as deliberacdes dos tribunais nesse sentido vém se
pautando, possivelmente, em convicgdes pessoais dos magistrados, afastando-se
simplesmente do debate as disposi¢Oes legais e jurisprudenciais superiores pertinentes ao

tema. Sob esta 6tica também se evidencia a possivel existéncia do conflito moral.

161 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigos 948 e 949. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27 jan. 2017.
162BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula Vinculante. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 26 dez.
2016.
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CAPITULO 7 - MAGISTRADOS E A JURISDICAO EM SAUDE

O Conselho Nacional de Justica, a exemplo de pesquisas realizadas nos Estados
Unidos da América, Inglaterra e Canadd, vem manifestando interesse em identificar o perfil
sociodemografico da magistratura nacional, levantando dados sobre as principais
caracteristicas dos magistrados em todo o territério nacional. Como observa Maria Tereza
Sadek, atual diretora-executiva do Departamento de Pesquisas Judicidrias do CNJ, “sabendo
agora quem sao os juizes, saberemos quem sdo as pessoas que atuam no Poder Judicidrio.
Teremos, assim, um retrato mais fiel desse Poder da Republica e fundamentos para politicas
que fortalecam a magistratura” (CNJ, 2018).

Firme nesta linha de pensamento, ja no periodo entre 4 de novembro e 20 de dezembro
de 2013, o Departamento de Pesquisas Judicidrias do Conselho Nacional de Justi¢a realizou a
primeira pesquisa aberta direcionada aos magistrados de todo o pais. O objetivo do estudo foi
identificar o perfil da magistratura brasileira, razao pela qual o questiondrio consultou os
magistrados brasileiros sobre informacdes pessoais e profissionais. Dos 16.812 magistrados
em atividade no pais, 10.796 responderam ao questiondrio eletronico proposto pelo CNJ, o
que indica indice de resposta de 64%. Os dados foram divulgados no dia 16/06/2014, no
Plendrio do CNJ, durante a 191? Sessio Ordindria do Conselho (CNJ, 2014b)!%3.

Nossa pesquisa segue, portanto, na mesma linha de interesse e, como ja descrito,
partiu de uma base composta por 216 possiveis participantes, sendo que 44 juizes
manifestaram, desde logo, sua recusa formal em participar da pesquisa, na maior parte dos
casos por motivos pessoais ndo declinados. Assim, a pesquisa prosseguiu buscando a
participacdo 172 (cento e setenta e dois) magistrados federais, tendo sido obtido um retorno
de 90 respostas ao questiondrio disponibilizado, ou seja, um percentual de 52,3% de

participacao na pesquisa, o que se revela razodvel.

163 Em 09/04/2018 o Departamento de Pesquisas Judicidrias do CNJ iniciou nova coleta de dados para

elaboracdo do perfil de juizes, desembargadores e ministros, nos mesmos moldes daquele realizado em 2013.
Uma vez que os resultados ainda ndo foram disponibilizados, ndo tivemos como acessd-los no desenvolvimento
de nosso trabalho.
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7.1 Idade, sexo e lotagdao

A partir das respostas a questdo n.° 1, em que cada magistrado indicou, de forma
objetiva, a sua faixa etdria, elaboramos a Tabela 10, que nos fornece um perfil etario da

magistratura de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido.

Tabela 10 - Perfil etario da magistratura de primeiro grau vinculada ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regido

Faixa Etaria Quantitativo Percentual
Até 30 anos 2 2,22%
31 a 40 anos 34 37,78%
41 a 50 anos 41 45,56%
51 anos ou mais 13 14,44%
Total Geral 90 100,00 %

Na elaboragdo das faixas etdrias que seriam indicadas, de forma objetiva, por cada
magistrado participante, consideramos que a idade minima para ingresso na carreira é de 25
anos, nos termos da legislacdo!®*. Verifica-se, de imediato, que a maior concentracio
(45,56%) estd na faixa de 41 a 50 anos; a segunda maior (37,78%) estd na faixa
imediatamente inferior, de 31 a 40 anos. A Tabela acusa poucos magistrados com menos de
30 anos (2,22%) e uma concentragdo razoavel (14,44%) na faixa de 51 anos ou mais. Temos,
assim, uma magistratura federal relativamente madura, e possivelmente, com juizes mais
experientes e preparados, o que ndo € necessariamente verdade e serd, portanto, melhor
avaliado. Nossos resultados estdo em perfeita sintonia com aqueles obtidos pelo Conselho
Nacional de Justica no ultimo censo realizado, acima referido. Com efeito, naquela
oportunidade, verificou-se que na Justica Federal estavam os juizes mais jovens, com 42 anos,
em média, enquanto que na Justica Estadual registrou-se a idade média de 46 anos (CNJ,
2014b).

A Tabela 11 agrega a faixa etdria, a informacdo do sexo dos magistrados que

participaram. Verifica-se que, no quadro geral, o total de homens supera o dobro do nimero

164 A Lei Complementar n.° 35, de 14 de margo de 1979, assim estabelece em seu artigo 5% “Os Juizes Federais
serdo nomeados pelo Presidente da Repuiblica, escolhidos, sempre que possivel, em lista triplice, organizada
pelo Tribunal Federal de Recursos, dentre os candidatos com idade superior a vinte e cinco anos, de
reconhecida idoneidade moral, aprovados em concurso piiblico de provas e titulos, além da satisfacdo de outros
requisitos especificados em lei.”. (grifamos) Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 16 out. 17.
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de mulheres e, considerando-se as faixas etdrias, exceto na mais jovem, em todas prevalece o
sexo masculino. Aqui também nos respaldamos nos dados obtidos pelo CNJ em sua pesquisa,
cujos resultados permitiram o 6rgao registrar que tanto na magistratura federal (73,8%), como
na magistratura estadual (65,5%), predominavam os juizes do sexo masculino (CNJ, 2014b).
Na mesma pesquisa (CNJ, 2014b), registrou-se que dentre os juizes mais jovens o percentual

de mulheres tende a ser maior, 0 que também esta de acordo com os nossos resultados.

Tabela 11 - Correlacdo da faixa etaria com sexo na magistratura de primeiro grau

vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido

Quantitativo Percentual
Até 30 anos. 2 100,00 %
Feminino 1 50,00%
Masculino 1 50,00%
31 a 40 anos. 34 100,00 %
Feminino 10 29.41%
Masculino 23 67,65%
Nao responderam 1 2,94%
41 a 50 anos. 41 100,00 %
Feminino 14 34,15%
Masculino 26 63,41%
Nao responderam 1 2,44%
51 anos ou mais. 13 100,00 %
Feminino 2 15,38%
Masculino 11 84,62%
Total geral 90 100,00 %
Total Feminino 27 30,00%
Total Masculino 61 67,78 %

Agregando as respostas acerca do tempo de magistratura a faixa etdria indicada pelos
magistrados, elaboramos a Tabela 12, que nos revela um percentual razoavel de juizes recém-
ingressados, com menos de 5 anos carreira (16,67%). Verificamos que 29,41% dos juizes que
se encontram na faixa de 31 a 40 anos de idade, sdo recém- ingressados na carreira e, mesmo
na faixa etaria de 41 a 50 anos, encontramos 7,32% de juizes com menos de 5 anos de

magistratura!
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Tabela 12 - Correlacdo da faixa etaria com tempo de servico na magistratura de

primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Quantitativo Percentual
Até 30 anos de idade 2 100,00 %
Até 5 anos de magistratura 2 100,00%
De 31 a 40 anos de idade. 34 100,00 %
Até 5 anos de magistratura 10 29.41%
De 6 a 10 anos de magistratura 16 47,06%
De 11 a 15 anos de magistratura 8 23,53%
De 41 a 50 anos de idade 41 100,00 %
Até 5 anos de magistratura 3 7,32%
De 6 a 10 anos de magistratura 3 7,32%
De 11 a 15 anos de magistratura 20 48,78%
De 16 a 20 anos de magistratura 13 31,71%
21 anos ou mais de magistratura 2 4,88%
51 anos de idade ou mais 13 100,00 %
De 6 a 10 anos de magistratura 1 7,69%
De 11 a 15 anos de magistratura 3 23,08%
De 16 a 20 anos de magistratura 8 61,54%
21 anos ou mais de magistratura 1 7,69%
Total Geral 90 100,00 %
Total: até 5 anos de magistratura 15 16,67 %
Total: de 6 a 10 anos de magistratura 20 22,22 %
Total: de 11 a 15 anos de magistratura 31 34,44 %
Total: de 16 a 20 anos de magistratura 21 23,33%
Total: 21 anos ou mais de magistratura 3 3,33%

Estes dados nos revelam que uma parcela razodvel dos magistrados federais ingressa
tardiamente na carreira. Observe-se que apenas 3,33% dos magistrados acusou ter 21 anos ou
mais de magistratura, sendo que este percentual € baixo mesmo dentre aqueles que tém 51
anos de idade ou mais. Prevalecem os magistrados que contam com 11 a 15 anos de carreira.
Com base na Tabela 12 podemos, entdo, concluir que a magistratura federal de primeiro grau
vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2° Regido, apesar de madura, em seu aspecto geral,
ndo se revela experiente, a0 menos em relacdo ao exercicio da judicatura, eis que os juizes,
antes de ingressarem na magistratura, podem ter desempenhado outras atividades na drea
publica ou privada. A razdo, como vimos, ¢ que uma parcela razodvel dos magistrados vem

ingressando tardiamente na carreira.



165

Passamos, agora, a verificar a lotacdo atual dos magistrados'®®, o que serd feito com

auxilio da Tabela 13.

Tabela 13 - Lotacio atual dos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao

Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Lotacao atual Quantitativo Percentual
Vara Federal 52 57,78%
Juizado Especial Federal 23 25,56%
Turma Recursal 15 16,67%

Total Geral 90 100,00 %

De acordo com a referida Tabela, que apresenta de forma simplificada'®® as

indicacdes de lotacdo feitas pelos magistrados, 57,78% dos participantes estdo lotados,

1167

atualmente, em Vara Federal, 25,56% em Juizado Especial ®’, e 16,67% em Turma Recursal.

165 Cada magistrado indicou a sua lotagdo dentre as possiveis op¢des que foram apresentadas de acordo com o
quadro de lotagdes disponivel no site da Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, a saber: Vara
Federal (Civel Residual, Criminal, Previdencidria ou Execugdo Fiscal); Vara Federal Especializada em julgar
feitos que envolvam direito a sadde publica; Vara Federal Mista; Juizado Especial Federal (Civel, Misto ou
Previdencidrio); ou Turma Recursal. A Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regido considera como
Varas Federais Mistas aquelas as quais € atribuida competéncia plena. Estas Varas estdo situadas, normalmente,
no interior do Estado, e ndo nas capitais. Disponivel em: <http://www10.trf2. jus.br/corregedoria/wp-
content/uploads/sites/41/2015/11/lista-completa-lotacoes-juizes-federais-2a-regiao.pdf>. Acesso em: 15 jul
2017.

166 Para tornar mais facil a compreensdo e visualizagdo dos resultados, mesmo por aqueles que ndo estdo
habituados as classificacdes adotadas no dmbito da Justi¢a Federal, optamos por considerar, em nosso estudo, as
lotagdes distribuidas em trés grandes grupos: Vara Federal, Juizado Especial Federal e Turma Recursal.

167 Estas serventias constituem uma evolugdo dos juizados de pequenas causas, inicialmente criados para
solucionar os conflitos de pouca relevancia econdmica no século XI, na Inglaterra. Também na Inglaterra, ja em
1846, foram criadas as Country Courts — Cortes de Condado, que buscavam acesso a uma justi¢a rapida e com
poucos custos, atuando precipuamente por meio de juizes itinerantes. J4 no século XX, em 1913, foram criadas
nos Estados Unidos as denominadas poorman’s courts (corte dos homens pobres), igualmente vocacionadas a
solucdo de conflitos de menor valor econdmico. O motivo foi a situagdo de grande desigualdade na distribuicdo
de renda causada pelo fluxo de cidaddos do campo para a cidade. Assim, foram criadas cortes especificas para
dirimir os conflitos de interesses, marcadamente de pequeno valor econdmico, que surgiam nessas novas
comunidades (MEDEIROS, 2012). Mais tarde, em Nova lorque, foram instituidas as small claims courts,
também com a finalidade de solucionar conflitos de pequeno valor econdmico - inferiores a cinquenta délares, e,
desta feita, a criag@o ocorreu em virtude da mudanca ocorrida na estrutura social e econdmica apés a quebra de
bolsa de valores de Nova lorque em 1929 (MEDEIROS, 2012). O surgimento destas cortes de pequenas causas
no Brasil ocorreu sob a égide da Constituicdo de 1967, com as modifica¢des perpetradas pela Emenda 1/69 e
pela Emenda 7/77, ocasido em que o legislador ordindrio aprovou o projeto de lei que culminou com a
promulgacdo da Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984, conhecida como "Lei do Juizado Informal de Pequenas
Causas", ja revogada. A Constituicdo de 1988, na sua redacdo original, pouco alterou as normas constitucionais
anteriores. A novidade digna de nota foi a extin¢do da figura do juiz tempordrio e a previsdo de um juiz leigo
para atuar nos juizados especiais. No entanto, o legislador ordindrio levou quase sete anos para editar a norma
regulamentadora do dispositivo constitucional que tratava dos juizados especiais, norma esta que foi promulgada
como Lei n.° 9.099, e datada de 26 de setembro de 1995. Sua base € a mesma da Lei n.° 7.244/84, mas houve
algumas alteragdes. Atualmente, os Juizados Especiais Federais apreciam causas de valor limitado a sessenta
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Este fato deve ser ressaltado, uma vez que os juizes lotados em Varas Federais Criminais,
Previdencidrias ou de Execucdo Fiscal s6 atuam em processos de saide — tema de nosso
efetivo interesse - por ocasido do plantdo judicidrio. A lotagdo atual dos magistrados, por si
s0, ndo € suficiente aos nossos propositos. Interessa-nos obter maiores informacdes sobre o
exercicio da jurisdicio em satide dos magistrados'®® e portanto, a partir das indicagdes feitas

pelos magistrados ao responderem a questdo n.° 7 do questiondrio, elaboramos a Tabela 14.

Tabela 14 - Exercicio da jurisdicio em satide na magistratura de primeiro grau
vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Quantitativo Percentual

Jurisdi¢do cotidiana em sadde 42 46,67%
Jurisdi¢do eventual em satide 27 30,00%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 18 20,00%
Sem jurisdi¢do em satde 3 3,33%
Total Geral 90 100,00 %

Como se verifica, a maioria dos respondentes (46, 67%) exerce jurisdicdo cotidiana
em saude, enquanto que apenas 3,33% dos participantes ndo exercem, atualmente, jurisdi¢dao
em saude, dado importante para os objetivos de nossa pesquisa!

Em que pese alguns juizes tenham jurisdi¢dao eventual em saide (30,00%), apenas por
ocasiao do plantao judiciario (20,00%), ou mesmo nao exercam jurisdicdo em sadde publica
(3,33%), ha o efetivo interesse em que participem desta pesquisa, eis que podem ter tido (e
possivelmente tiveram) outras lotagdes e atribui¢des ao longo de sua carreira, sendo certo que
esta Tabela 14 reflete apenas um retrato da situag@o atual dos magistrados, nada dizendo sobre
a atuagio pregressa. Além disso, também deve ser frisado que os juizes federais substitutos'®’,
nio raro, se submetem a um intenso rodizio estabelecido pela Corregedoria do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido, atuando em Varas Federais ou Juizados com distintas

competéncias. Podemos, agora, correlacionar os dados das Tabelas 13 e 14, a fim de verificar

saldrios minimos. Para maiores detalhes sobre estas serventias e sua atuag@o na drea da satide, remetemos o leitor
para nosso artigo: Juizados Especiais: uma solugdo para a questdo da saiide? Revista Cadernos Ibero-
Americanos de Direito Sanitdrio. 2017 jan./mar, 6(1):180-206 (ZEBULUM, 2017b).

188Quanto ao exercicio da jurisdicio em satide publica, cada magistrado, ao responder a questdo n.° 7 do
questiondrio, pdde optar por uma dentre as seguintes op¢des oferecidas: exercicio cotidiano; exercicio eventual;
exercicio apenas em regime de plantdo; ou sem jurisdi¢do em satide.

19 Ver nota de rodapé n.® 57.
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a relacdo existente entre o exercicio da jurisdi¢do em saude e a lotagdo atual dos magistrados.

Os resultados sdo apresentados nas Tabelas 15 e 16.

Tabela 15 - Correlacao da lotacao atual com a jurisdicao em satide na magistratura de

primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Quantitativo Percentuais

Vara Federal 52 100,00 %
Jurisdi¢do cotidiana em sadde 13 25,00%
Jurisdi¢do eventual em satide 22 42,31%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 14 26,92%
Sem jurisdi¢do em satde 3 5,77%

Juizado Especial Federal 23 100,00 %
Jurisdicdo cotidiana em saude 15 65,22%
Jurisdi¢ao eventual em saide 5 21,74%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 3 13,04%

Turma Recursal 15 100,00 %
Jurisdi¢do cotidiana em sadde 14 93,33%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 1 6,67%

Total Geral 90 100,00 %

Tabela 16 - Correlacdo da jurisdicao em satide com a lotacao atual dos magistrados

federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2 Regido

Quantitativo Percentuais
Jurisdicio cotidiana em saide 42 100,00 %
Vara Federal 13 30,95%
Juizado Especial Federal 15 35,71%
Turma Recursal 14 33,33%
Jurisdicio eventual em saide 27 100,00 %
Vara Federal 22 81,48%
Juizado Especial Federal 5 18,52%
Jurisdicio em satide apenas em regime de plantio 18 100,00 %
Vara Federal 14 77,78%
Juizado Especial Federal 3 16,67%
Turma Recursal 1 5,56%
Sem jurisdi¢ao em saide 3 100,00 %
Vara Federal 3 100,00%

Total Geral 90 100,00 %
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De inicio, observamos que os resultados apontados nas Tabelas 15 e 16 corroboram
aquilo que afirmamos hd pouco: uma vez que os juizes lotados em Varas Federais Criminais,
Previdencidrias ou de Execucdo Fiscal s6 atuam em processos de saide por ocasidao do
plantdo judicidrio, apenas 25,00% dos juizes lotados em Varas Federais afirmaram ter
jurisdic@o cotidiana em sadde publica, como se verifica na Tabela 15. Da mesma forma, de
acordo com a Tabela 16, dentre os juizes que exercem jurisdi¢do cotidiana em saude, apenas
30,95% afirmaram ter lotacdo em Vara Federal.

Ainda com relagdo as Varas Federais, deve ser observado que o Tribunal Regional
Federal da 2* Regido estabeleceu que a partir de 20 de marco de 2017'7°, as 4°, 15%, 23% e 28°
Varas Federais da Se¢do Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro passaram a ter competéncia,
por concentracdo, para processar e julgar os feitos que envolvessem direito a saude publica,
excluindo, portanto, a partir da mesma data, esta competéncia das demais Varas Federais
Civeis da capital do Estado do Rio de Janeiro. Em seguida, a Corregedoria do Tribunal
Regional Federal da 2° Regido!”! esclareceu que a especializacdo das 4°, 15% 23* e 28* Varas
Federais da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro em matéria de satde publica se daria em razdo
da matéria, se tratando, assim, de competéncia absoluta'’? (grifamos). Todavia, como
amplamente admitido e ja adotado nas especializacdes similares realizadas anteriormente, a
concentracdo da matéria se daria apenas a partir de sua incidéncia, isto €, sem efeitos
pretéritos e, consequentemente, sem redistribuicdo de feitos anteriores que tramitavam em
outras Varas. Além disso, advertiu que a especializacdo das 4%, 15% 23* e 28* Varas Federais
da Secdo Judicidria do Rio de Janeiro se referia apenas aos processos de saide distribuidos na
Capital. Nao houve, portanto, alteracdo na competéncia dos Juizados Especiais Federais e das
Varas do Interior do Estado do Rio de Janeiro. Da mesma forma, no Estado do Espirito Santo,
a competéncia das Varas Civeis da capital para apreciar feitos de satide foi limitada as 3%, 4, e
5* Varas, uma vez que as 1%, 2* e 6* Varas Civeis da capital da Secao Judicidria do Espirito
Santo passaram a ter competéncia para conhecer apenas de matéria tributaria, previdencidria e

sobre servidores puiblicos civis!’>.

170 Data da publicacgdo da Resolugdo n° TRF2-RSP-2017/00006, de 8 de margo de 2017.

17! Tais esclarecimentos foram divulgados através do oficio circular n® TRF2-OCI-2017/00019, de 19 de mar¢o
de 2017.

172 A expressio significa que a atribui¢do para julgar os feitos de satide se impde no interesse publico de uma

melhor prestacdo jurisdicional e ndo pode, portanto, ser derrogada pela vontade das partes. Além disso, eventual

falta de competéncia pode — e deve - ser reconhecida ex officio pelo magistrado, a qualquer tempo e em qualquer

grau de jurisdi¢do.

173 Vide artigo 335, incisos I e II da Resolu¢do n.°TRF2-RSP-2016/00021, de 8 de julho de 2016.
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Com base nas respostas dos magistrados, constatamos que apenas 3 - 3,3% do total de
participantes - estdo lotados atualmente em Varas Federais Especializadas em julgar feitos
que envolvam direito & sadde puiblica'’™, sendo certo que os trés reconheceram ter jurisdiciio
cotidiana em satide publica!’>. Podemos inferir, no entanto, que esta concentra¢io dos
processos de saide em determinadas Varas Civeis da capital fluminense e da capital capixaba
nos fornece uma boa razdo pela qual boa parte dos juizes lotados em Varas Federais acusou
ter jurisdicdo em sadde eventual (42,31%) ou apenas em regime de plantdo (26,92%), como se
verifica da Tabela 15.

Observamos, ainda com base na Tabela 15, que, dentre os magistrados lotados em
Juizado Especial, a grande maioria (65,22%) afirmou exercer jurisdi¢do cotidiana em saude,
ou, com base na Tabela 16, dentre os juizes que exercem jurisdicdo cotidiana em saude,
35,71% esté lotada em Juizado Especial. Tais resultados refletem a realidade destas serventias
que sdo, de fato, muito procuradas para a propositura de demandas desta natureza. A mesma
situacdo € observada em relacdo as Turmas Recursais, eis que dentre os magistrados com esta
lotacdo, quase todos (93,33%) afirmaram exercer jurisdicdo cotidiana em sadde. Acrescente-
se, agora com base na Tabela 16, que dentre os juizes que exercem jurisdi¢do cotidiana em
saude, 33,33% estd lotada em Turma Recursal. Estes resultados também condizem com a
realidade, eis que a grande maioria dos processos de saide que tramitam nos Juizados
Especiais Federais em primeiro grau de jurisdi¢do, mediante a interposicdo de recurso pela
parte sucumbente, se submetem, de imediato, 4 apreciacdo das Turmas Recursais'’®.

Por fim, com base na Tabela 16, podemos afirmar que dentro da jurisdi¢do cotidiana
em sadde, prevalece, como vimos, a lotacio em Juizado Especial (35,71%), embora a
diferenca com as demais lotacdes ndo seja muito grande, observando-se um certo equilibrio.
Por outro lado, a lotacio em Vara Federal prevalece tanto na jurisdi¢do eventual em saide
(81,48%), como na jurisdicdo em saide apenas em regime de plantdo (77,78%). Outro dado

interessante a ser extraido da Tabela 16: considerando-se que 35,71% da jurisdi¢do cotidiana

174 Conforme explicado nos pardgrafos anteriores.

17> Uma vez que a concentragdo dos processos de satide apenas em determinadas Varas Federais foi introduzida
apenas recentemente no ambito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, e seguindo a orientagdo de facilitar a
compreensdo dos resultados, optamos por considerar os juizes lotados nestas serventias inseridos no grupo
“Vara Federal”.

176 Como pode ser verificado nas Tabelas 15 e 16, um dos juizes lotados em Turmas Recursais afirmou ter
jurisdi¢do em sadde apenas em regime de plantdo, o que nos causa espécie, diante do que salientamos acima. Tal
afirmativa pode decorrer de erro do magistrado, no momento de assinalar sua resposta, ou ainda, de uma opgao
voluntéria, em virtude de se tratar de uma lotag¢do ainda muito recente.
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em saude ¢ integrada por juizes de Juizado Especial, e que 33,33% desta jurisdi¢do provém de
juizes de Turma Recursal, que nada mais € do que a segunda instincia dos Juizados
Especiais, parece claro que 69,04% da jurisdicdo cotidiana em saide é formada,
exclusivamente, por integrantes do sistema dos Juizados Especiais. Pois bem, a orientacao
firmada no sistema dos juizados especiais €, de fato, diferenciada, eis que voltada a facilitacdo
do acesso a justica, a busca pela celeridade processual, a flexibilizacdo das regras processuais
e a uma atenc¢ao maior ao direito material em si, mormente nos casos de hipossuficientes que,

ndo raro, comparecem sem estar acompanhados por advogado'”’

. Ora, se a jurisdi¢do
cotidiana em saide no dmbito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido € orientada, em sua
grande parte, por estas diretrizes, este fato deve ter fortes repercussdoes na consolidacio da
jurisprudéncia no ambito dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo.
Consequentemente, acabard repercutindo também na formulagdo de politicas publicas, eis
que, como vimos em nosso Capitulo 1, o fendmeno da judicializagdo da saide provoca uma
intensa interferéncia no ambito da politica de saide, ndo podendo o governo se eximir de
considerd-la em seu planejamento, seja no aspecto orcamentario, seja na administracdo dos
servicos hospitalares em geral. Da mesma forma, isto poderd ter influéncia para a existéncia
do conflito e para os posicionamentos adotados pelo magistrado em questdes de saude,
conforme serd visto no Capitulo 9.

Outro aspecto a ser considerado, ante a constatacdo acima, € que nos juizados
especiais, a simplicidade do procedimento adotado busca obter uma solucdo mais rdpida do
litigio, o que € bastante atrativo. No entanto, o procedimento especial ndo permite que o
postulante tenha as mesmas possibilidades de producdo provas que teria no procedimento
comum (ZEBULUM, 2017b). Como observa Marcelo Tavares, no sistema dos juizados
especiais observa-se que a busca da celeridade processual acaba por criar embaracos a
producdo de provas que, as vezes, seriam as mais adequadas ao processo (TAVARES, 2014).
Em casos de saide mais complexos encaminhados aos juizados, por estarem dentro do valor
de alcada, os juizes poderdo encontrar sérias dificuldades no momento de decidir pela
concessdo ou ndao de uma liminar, haja vista a insuficiéncia de informacdes mais detalhadas

sobre a situacdo de fato (na Tabela n.° 33, Capitulo 9, veremos que 17,95% dos juizes

177 Nao podemos afirmar que haja um perfil diferenciado em relagdo a pessoa do magistrado que atua nestas
serventias, uma vez que outras varidveis podem interferir na busca por esta lotacdo. No entanto, seja qual for o
perfil do magistrado, este tenderd a seguir a orientacao acima referida, uma vez que deverd cumprir determinadas
metas impostas aos Juizados pela Corregedoria e pelo Conselho Nacional de Justiga.



171

identificou a insuficiéncia da instru¢do probatéria como fator habil a caracterizacdo de um
caso dificil).

H4, no entanto, no que concerne a competéncia dos Juizados Especiais Federais, para
processamento e julgamento de demandas sobre pretensdes de sadde, algumas ressalvas
doutrindrias. A primeira diz respeito ao principio do juiz natural, tdo caro entre nds. Nao se
admite que haja intepretacdo dibia, ou que leve, na pratica, a escolha do juizo (comum ou do
juizado) pelo proprio demandante (PERLINGEIRO, 2015a). Portanto, a competéncia dos
juizados deve ser de indole absoluta e o valor da causa, quando determinante, suscetivel de
impugnacdo. Ademais, releva-se a existéncia de um controle de prevencdo rigido que
considere as acOes em curso na justica comum e na justica dos juizados (PERLINGEIRO,
2015a). Além disso, deve ser feita uma distincdo entre as pretensdes ressarcitorias, que
tenham por objetivo uma repara¢do pecunidria em razdo de atuacdes administrativas, € as
pretensdes que giram em torno de uma atuagdo administrativa, tais como o desfazimento de
uma atuacdo, a instituicdo ou a abstencdo de uma atuacdo. Ricardo Perlingeiro adverte que a
busca por medicamentos, tratamentos médicos e internagdes as expensas do poder publico, in
natura, sao medidas que decorrem automaticamente de atuagdes administrativas, isto €, de um
ato de dispensacdo, precedido de incorporacdo pelo SUS e registro pela ANVISA. Por isso,
salienta, a rigor, nao deveriam ser da alcada dos juizados, os quais deveriam se dedicar
apenas a pretensOes ressarcitorias de até 60 saldrios que tivessem por fundamento o
descumprimento de um dever de protecdo a satde. Segundo o autor, esse entendimento
decorre da interpretagdo da Lei 10.259/2001, quando menciona que estd excluida da
competéncia dos juizados as pretensdes que objetivam “anulacdo de atos administrativos™!”8
(PERLINGEIRO, 2015a). Evidentemente, nao € este o pensamento que prevalece no
ambito dos Juizados Especiais Federais, cujos juizes vém admitindo ag¢des que pleiteiam

medicamentos, tratamentos médicos e internacdes sem restricdes, como veremos no

prosseguimento desta Tese.

178 BRASIL. Lei n.° 10.259/2001, art. 3°, §1°, III. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no 4ambito da Justica Federal. Brasilia, 12 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm>. Acesso em: 13 mai. 2018.
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7.2 Os magistrados e a religiosidade

A origem etimoldgica do termo “religido” € atribuida ao latim re-ligare, isto é, religar
a esséncia divina do homem ao seu ego, possibilitando o encontro entre o ego e a centelha
divina quer ha em todos nés — que os esquimés inuits chamam de “Grande Homem”, os
evangélicos denominam “Cristo”, os hindus “Atman” - entre a alma e o “eu”, etc. Este
conceito é forte em diversas fintes doutrindrias (BLANC, 2015; PANTALEAO FILHO,
2016). Ha também os que defendem que o termo vem de relegere, apontando para a atitude de
reler a realidade, vivenciando o didlogo com o diferente, a solidariedade como expressao
maxima do humanismo, a convivéncia harmonica entre o homem e a natureza (RAMPAZZO,
2014; PANTALEAO FILHO, 2016). Sob esta &tica, a religidio seria uma instituicio
tipicamente humana e nao incluiria, necessariamente, o conceito de Deus, eis que estaria mais
vinculada a uma atitude de comunhao e de reveréncia ao outro, seja ele homem, mulher, ou
outros seres vivos. Assim, tudo se torna sagrado e a religido é considerada como o lugar do
didlogo, da solidariedade, vez que abre um canal de didlogo com o diferente, e enaltece a
solidariedade como expressdo mdxima do humanismo (RAMPAZZO, 2014).

Os estudiosos estabelecem a distin¢@o entre religido e religiosidade, ressaltando que,
diferentemente da religido, a religiosidade € definida como a extensdo na qual um individuo
acredita, segue e pratica uma religido. Expressa a qualidade do individuo que possui
disposi¢cdo ou tendéncia para refletir sobre os aspectos da atividade religiosa, ou praticé-la,
nao importando de que religido se trate (CAMBOIM; RIQUE, 2010). O termo congrega os
sentimentos religiosos manifestados no espirito das pessoas e a tendéncia que elas tém de
reconhecer e cultivar as coisas sagradas. Assim, a religiosidade envolve uma forma de pensar
e de agir calcada na reflexdo de valores éticos consubstanciados em alguma religido. As acdes
praticadas, o grau de dedicacdo que aquela pessoa possui para a religido, constituem
verdadeiro critério de avaliacdo da sua “moral religiosa”. Assim, quando cuidamos da
integracdo do magistrado a alguma religido, ou do fato de professd-la, estamos nos referindo
a sua religiosidade.

Feitas estas consideracdes, passemos entdo, a andlise da questdo n.° 3 na qual os
magistrados afirmaram ou negaram ter sidos educados em alguma religido. Aqueles que
responderam positivamente sdo entdo contabilizados, na Tabela 17, no montante dos juizes
com formacao religiosa (82,22%); os que responderam negativamente, ao revés, no montante

dos juizes sem formacao religiosa (17,22%).
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Tabela 17 - Formacao religiosa dos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao

Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Quantitativo Percentual
Juizes com formacdo religiosa 74 82,22%
Juizes sem formacao religiosa 16 17,78%
Total Geral 90 100,00%

Como podemos ver, a grande maioria dos magistrados de primeiro grau vinculados ao
Tribunal Regional Federal da 2* Regido foi educada em alguma religido e este fato é de
interesse para a nossa pesquisa, mas ndo € suficiente aos nossos propdsitos, pois devemos
investigar ainda, se os juizes, tendo ou ndo esta formacdo, estdo, atualmente, integrados ou
professam alguma religido.

Essa preocupacdo se justifica, j4 que héd casos em que o individuo, apesar de ter sido
educado em alguma religido, com o tempo se afasta dessa religido, podendo assumir uma
outra ou n3o. Da mesma forma, uma pessoa que nao foi educada em qualquer religido pode,
em determinado momento de sua vida, se integrar a alguma religido e passar a professé-la.
Assim, interessa-nos ir além e verificar se os magistrados, tendo sido educados ou ndo em
alguma religido, estdo, atualmente integrados ou professam alguma religido. Os resultados

obtidos (a partir das respostas as questdes n.° 3 e 3.1, correlacionadas) constam da Tabela 18.

Tabela 18 - Correlacao da formaciao religiosa com integracio atual a alguma religiio na

magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regiao
Quantitativo Percentual
Juizes atualmente integrados a alguma religido 52 100,00 %
Juizes com formacdo religiosa 48 92,31%
Juizes sem formacao religiosa 4 7,69%
Juizes ndo integrados, atualmente, a qualquer religiao 38 100,00 %
Juizes com formacao religiosa 26 68,42%
Juizes sem formacdo religiosa 12 31,58%

Total Geral 90

Os resultados indicados na Tabela 18 confirmam nossa hipdtese pois, dos 74 juizes
que afirmaram ter sido educados em alguma religido, apenas 48 mantém vinculo atual com
essa (ou com outra) religido. Por outro lado, dos 16 juizes que afirmaram, inicialmente, ndo

terem sido educados em qualquer religido, 4 se integraram ou passaram a professar alguma
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religido. Podemos, agora, justificar nosso interesse neste aspecto da personalidade de cada
magistrado, uma vez que, geralmente, as pessoas (independentemente de ser um magistrado)
que professam ou se mantém integradas a alguma religido, desenvolvem valores mais ligados
a fé, a crenca em um ser superior, ao bem do proximo, a solidariedade, e podem se tornar
mais sensiveis a dor ou a desgraca alheia. Com efeito, € firme em alguns autores
(RAMPAZZO, 2014; DURKHEIM, 2014) a relacdo entre a religiosidade e a conformagdo
de um sentimento de solidariedade entre as pessoas. A religido é, de fato, vista como uma
sociedade que congrega diversas crencas e praticas comuns a todos os fiéis, e responsavel,
portanto, pela coesdo entre as pessoas, pelo sentimento de solidariedade social que passa a
existir entre os fiéis (DURKHEIM, 2014).

Tavares e Souza observam que a solidariedade, como valor moral, pode ser estudada
em duas acepg¢des: a comutativa e a distributiva. Em sua concep¢do comutativa, que nos
interessa mais de perto, destaca-se o favorecimento ao sentimento de pertencimento da pessoa
a um grupo determinado de iguais, bem como a avaliacdo de que se deve proteger o outro
para que haja protecao de si mesmo. A solidariedade comutativa impde que ndo se deve
desproteger, para ndo ser desprotegido, implementando-se o principio moral que nos leva a
nao fazer aos outros o que nao desejamos que nos seja feito (TAVARES; SOUZA, 2016).

Aprofundando nossos estudos sobre a relagdo entre as convicgdes morais dos
individuos e a religiosidade, verificamos que, por séculos, a religido e a fé conformaram a
moralidade e suas manifestacdes, quais sejam, as regras, mandamentos e proibi¢des, além da
definicdo do que seriam vicios ou virtudes, do que seria proprio, meritério ou condendvel
(MERKS, 2008). Essa relagdo entre religido e moralidade € aceita, naturalmente, pelos
crentes, que veem Deus como o legislador soberano a quem devem obedecer (MERKS,
2008). Ha, de fato, para aqueles que seguem uma religido (e aqui ndo nos referimos apenas
aos cristaos), a percepcdo de que a moralidade s6 pode ser aceita se fundada na religido.
Acreditam que a religido € o fundamento basico, o cddigo que tem aptidao para definir quais
sdo os valores morais e, de outro lado, qualquer tentativa de se estabelecer preceitos morais
sem base religiosa nao seria aceita, ja que tais preceitos nao emanariam de um ser supremo, e
nio se imporiam como verdadeiros deveres. Com efeito, a ideia de que hda um Deus
identificado como o criador das regras do “cddigo moral” facilita a tarefa de se discernir
aquilo que é moralmente correto do que € moralmente errado, eis que a questdao se resume em

separar o que € permitido daquilo que € proibido por Deus.
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Durkheim, por outro lado, observa que a conscié€ncia coletiva que advém da sociedade
conformada pela religido, exerce forte influéncia na formacdo de nossos sentimentos, de
nossos valores morais, do nosso entendimento do que € certo ou do que € errado, honroso ou
desonroso (DURKHEIM, 2014). H4, de fato, o entendimento de que a moral e a religido estao
ligadas de modo estreito, estando a principal diferenca entre ambas na linguagem utilizada.
Segundo Immanuel Kant, a religido ndo se distingue da moral quanto a matéria pois, em geral,
estabelece deveres, mas adverte que a religiao se afasta da moral no plano formal, uma vez
que se caracteriza como uma legislacao da razdo para proporcionar a moral gragas a ideia de
Deus (ZANELLA, 2008; KANT, 1993). A moral kantiana se utiliza de uma linguagem formal
para expressar os deveres que devem ser encarados como principios fundamentais de todo ser
racional. Por outro lado, a religido, ao invés de conceber os deveres, simplesmente, como
aquilo que ordena, de acordo com a moral, concebe estes deveres como mandamentos divinos
(ZANELLA, 2008).

Desta forma, a religido ndo se apresenta como um campo separado da moral e regido
por suas proprias leis, sendo simplesmente como uma nova relacdo em que se entabulam
deveres que se impdem por uma razdo distinta. Nesse sentido, a religido adquire uma
vantagem sobre a moral, a saber, a de tornar sensivel a obrigacdo através da ideia de Deus
(ZANELLA, 2008). Portanto, sob a 6tica religiosa, a moral € identificada como a prépria
vontade de Deus, transmitida pela religido e fé (por exemplo, os Dez Mandamentos, o Sermao
da Montanha, a pregacdo e os exemplos de Jesus, o ensinamento dos apdstolos, a tradi¢ao e o
magistério da Igreja). De outra forma, agir moralmente significa obedecer a Deus. E, por

consequéncia, a falta de fé em Deus levaria o homem a imoralidade. Essa visdo ¢é

perfeitamente expressa nas famosas palavras de Dostoiévski: “Se Deus ndo existe, tudo é
permitido”.!”
179 Fiédor Mikhailovitch Dostoiévski, nascido em 30 de outubro de 1821, em

Moscou, foi escritor, fil6sofo e jornalista do Império Russo. E considerado um dos maiores romancistas e
pensadores da histéria, bem como um dos maiores "psicélogos" que ji existiram (na acep¢do mais ampla do
termo, como investigadores da psique. Seu falecimento, ocorrido em Sdo Petersburgo, data de 28 de
janeiro de 1881 (WIKIPEDIA, 2018). A esséncia da novela que F. Dostoiévski (1821-1881) publicou em 1867,
com o titulo de Crime e Castigo, fez surgir o personagem denominado “homem-ideia”. Alguns anos depois ele
manifestaria ainda seu fascinio por este tipo de personagem, que se caracterizava como um ateu que vivia de
acordo com suas proprias regras, indiferente ao sofrimento que suas acdes poderiam provocar. Pouco antes de
morrer, Dostoiévski voltou novamente ao homem-idéia pois o entendia como a encarnacdo maléfica das pulsdes
modernas: o ateismo, o liberalismo, o socialismo e o niilismo, que ameagavam sua Santa Rissia ortodoxa. Desta
vez esse personagem ressurge nos Irmios Karamazov, de 1879, na figura do filho mais velho de Fiédor
Karamazov, Ivan. O pai, o velho Karamazov, um incorrigivel libertino, um canalha completo, terminou
assassinado por um servo, seu filho bastardo, chamado Smerdiakov, que confessa a Ivan que o que motivou para
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Dworkin, no entanto, assume posicionamento oposto € separa, absolutamente, a
religido da crenca em Deus. O filésofo refuta, veementemente, o argumento de que a
moralidade sé poderia ser aceita se fundada na religido, uma vez que esta seria o fundamento
basico, o cédigo que teria aptidao para definir quais sdo os valores morais de uma sociedade
(DWORKIN, 2013). Segundo o autor, é absolutamente desnecessdria a identificacacdo de um
Deus como o criador das regras do “cédigo moral”, nem seria este o responsdvel pela
defini¢ao do que é moralmente correto e do que é moralmente errado. Dworkin reitera que se
Deus existe, ndo estd na sua algada estabelecer quais sdo as respostas corretas para as questoes
morais e, ainda, que a crenca em Deus ndo pode ser evocada para justificar as convic¢des
morais assumidas pelas pessoas (DWORKIN, 2013). O autor acrescenta que se conseguirmos
separar Deus da religido, se afinal nos convencermos de que a atitude religiosa ndo pressupde,
necessariamente, a existéncia de uma entidade sobrenatural, entio a humanidade estard em
condi¢Oes de, finalmente, por fim as intermindveis guerras religiosas € concentrar suas
atencdes no que é verdadeiramente mais importante: o respeito a vida humana e a real
compreensdo do que significa viver bem (DWORKIN, 2013).

Observe-se que nossa pesquisa nio se distancia do ponto de vista de Dworkin, uma
vez que ndo questionamos os magistrados participantes sobre a sua crenca em Deus ou em
alguma entidade divina, mas sim sobre a sua religiosidade. Como adverte o autor, embora os
ateus rejeitem cabalmente a tese da criacdo divina, e, definitivamente, ndo deem ouvidos as
institui¢des “porta-vozes” de Deus na Terra, eles acatam o que €, de fato, fundamental: a vida,
para ser vivida corretamente, deve se orientar pela ética da responsabilidade, ou seja, deve ser
imbuida do espirito de tentar fazer o melhor para si e para os outros (DWORKIN, 2013). Ou
seja, hda em Dworkin a percepcdo de que mesmo aqueles que ndo creem em Deus, podem ser
considerados religiosos quando imbuidos de um sentimento particular de solidariedade, de
buscar o bem do proximo. Assim, € sustentdvel a tese de que a religiosidade do magistrado
podera concorrer para a existéncia do conflito moral e para os posicionamentos adotados pelo
magistrado em questdes de saude. Preferimos adotar o termo “concorrer’” uma vez que outros
fatores poderdo atuar simultaneamente com a religiosidade, exercendo, igualmente, influéncia

sobre seus julgamentos.

o crime foi um artigo que soube ter ele escrito no qual defendia a ideia de que "se Deus ndo existe, tudo é
permitido" (TERRA, 2018).
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Com efeito, tendo em conta o que desenvolvemos em nossa abordagem tedrica, as
convicgdes pessoais dos juizes, em particular, aqui, a sua moral religiosa, podem influenciar
nos seus julgamentos, em particular nos hard cases, situacdes que apresentam evidente
potencial para desafiar os valores do julgador enquanto pessoa e cuja solucdo poderd se
afastar da simples aplicacdo das normas juridicas, como ocorre nos casos comuns. S0 casos
em que os juizes decidem premidos por suas convicgdes pessoais, sejam elas morais ou
politicas. Como ja enfatizado, ndo se pode tomar o direito e a moral como sistemas separados,
sem conexdes entre um e outro. Em que pese sejam dominios distintos, ha, de fato, uma
constante interagdo entre os mesmos, € nenhuma teoria sobre as relagdes entre direito e moral,
ao presumir a separagdo entre estes dois sistemas, serd aceitdvel (DWORKIN, 2011). Afinal,
como falar em norma e justica sem dialogar com a moral e a ética (CUNHA, 2014)?

Podemos tomar como exemplo da possivel interferéncia da religiosidade do
magistrado nos seus posicionamentos, o relato do juiz n.° 56 ao responder a questio n.° 14:

Resolvi dando uma ordem e ameagando de prisdo e, pelo que sei, o traslado foi feito.
Nao sei se 0 paciente sobreviveu ou se matei alguns outros pacientes graves, que
precisavam de atendimento igualmente urgente na unidade de destino. Havia o
direito constitucional a sadde, de forma gratuita e soliddria entre os entes
federativos, ndo podendo o Hospital das laranjeiras se negar a receber, apenas
porque o paciente era do interior e, entre a sua saida e a chegada ao hospital, surgiria

outro paciente cardiaco grave, precisando de CTI. Naquela época, ndo havia sistema
de regulacdo, que era o Judicidrio e o acasol...] (grifos nossos)

Do relato se depreende uma certa indiferenca com a vida humana e, como vimos, a
religido, ligada ou ndo a ideia de uma entidade divina, predispde a pessoa a reveréncia ao
proximo, a uma atitude de comunhdo com os demais que impde, inegavelmente, a
consideragdo e valorizacao da vida humana. Serd, portanto, mera coincidéncia o fato de que
este juiz estd dentre aqueles que afirmaram ndo terem sido educados em qualquer religido, e
que tampouco estdo integrados ou professam, atualmente, qualquer religido? Por outro lado,
serd mera coincidéncia que o juiz n.° 78, que afirmou ter sido educado e professar,
atualmente, a religido catdlica, ter apontado como casos dificeis no ambito da tutela individual
de sauide, ao responder a questdo n.° 12, todos os que “trazem perigo imediato a vida”? Vale
aqui reiterar que a pratica da religido, qualquer que ela seja, desenvolve, no espirito de cada
um, em funcdo da consciéncia coletiva oriunda das praticas e crengas comuns, um sentimento
de solidariedade social, responsédvel pela coesdo entre as pessoas (DURKHEIM, 2008).

Ademais, a espiritualidade, associada por alguns autores a religiosidade da pessoa,

envolve um complexo de emog¢des humanas positivas em relacdo ao préximo, de quem nos
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aproximamos por sentimentos de compaixdo e solidariedade!®’ (VAILLANT, 2010);
compreende um amalgama de sentimentos positivos que nos une ao proximo e ao divino.
Amor, perdao, compaixdo, fé, reveréncia e gratiddo, sdo sentimentos normalmente
desenvolvidos pelas pessoas espiritualizadas ou religiosas (VAILLANT, 2010).

Assim, uma postura de maior preocupagdo ou de uma possivel indiferenca com a vida
humana pode estar associada com a religiosidade do magistrado. O préprio Dworkin que,
muito embora defenda a tese de que os valores humanos e a religiosidade ndao dependem da
existéncia de um Deus (DWORKIN, 2013), afirma, categoricamente, que um dos valores
fundamentais que definem, de fato, a atitude religiosa € o reconhecimento da importdncia e
do significado sublime da vida humana (DWORKIN, 2013). O autor acrescenta, em outra de
suas obras, que somos eticamente responsaveis por fazer algo valioso de nossas vidas, e que
essa responsabilidade advém da ideia de que a vida humana tem um valor intrinseco e
inviolavel (DWORKIN, 2003)"8!.

A Tabela 19, que correlaciona a integracdo atual a alguma religido com a lotacao dos

magistrados também nos traz informacdes que podem ser tteis nesta andlise, sendo vejamos.

Tabela 19 - Correlacdo da integracao atual a alguma religido com lotacio na

magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regiao
Quantitativo  Percentual
Vara Federal 52 100,00 %
Juizes atualmente integrados a alguma religido 28 53,85%
Juizes ndo integrados, atualmente, a qualquer religido 24 46,15%
Juizado Especial Federal 23 100,00 %
Juizes atualmente integrados a alguma religido 18 78,26%
Juizes ndo integrados, atualmente, a qualquer religido 5 21,74%
Turma Recursal 15 100,00 %
Juizes atualmente integrados a alguma religido 6 40,00%

180 A espiritualidade pode ser definida como um sistema de crengas que engloba elementos subjetivos, que
transmitem vitalidade e significado a eventos da vida; estd inserida na humanidade desde a sua criagdo e tem o
poder de mobilizar energias e iniciativas extremamente positivas e potenciais na busca de um sentido para a
vida, influenciando decisivamente na qualidade de vida. Uma das formas de prdtica da espiritualidade estd na
religido, embora ndo seja a vnica (SILVA; SILVA, 2014). E caracterizada pela intimidade do ser humano com
algo maior, estd no santudrio do ser, mesmo sem uma férmula explicita; ela é o “gene da criacdo”, presente em
cada criatura, quer tenha ou ndo uma religido (SILVA; SILVA, 2014). O termo compaix@o aqui empregado
induz a ideia de sentimento de piedade e de simpatia para com a situacdo pessoal de outrem; a participacdo
espiritual na infelicidade alheia que suscita um impulso altruista de ternura para com o sofredor.

181 Sobre o principio do valor intrinseco vide nota de rodapé n.° 231.
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Juizes ndo integrados, atualmente, a qualquer religido 9 60,00%
Total Geral 90

Dentre os juizes lotados em Juizado Especial Federal, a maioria absoluta (78,26%) é
formada por juizes que estdo integrados, atualmente, a alguma religido. Como ja referido, sdo
nessas serventias que os magistrados t€ém oportunidade de lidar com “causas de menor

2. onde afloram com

complexidade”, isto €, limitadas ao patamar de 60 saldrios minimos'®
grande intensidade situagcdes referentes a pessoas mais humildes, em muitos casos (como nas
demandas de saide), em situacdes de grande dificuldade (para maiores detalhes sobre estas
serventias, remetemos o leitor para a nota de rodapé n.° 167). Com base no que foi exposto
sobre a religiosidade, é possivel que esta caracteristica pessoal dos magistrados esteja
associada ao interesse pela lotacao nestas serventias.

Sobre as religides especificamente apontadas pelos magistrados em resposta a questao
n.° 3.2, temos a Tabela 20. Sobre a Tabela, observamos, desde ja, que contabilizamos 92
respostas, nimero superior aos 90 participantes, o que decorre do fato de que alguns juizes
indicaram duas religides a que se encontram atualmente integrados. Por exemplo, o
magistrado n.° 1, em sua resposta, afirmou estar integrado a religido catdlica e a religido
judaica, logo, ele foi contabilizado nos subtotais referentes as duas. Desta forma, o leitor deve
atentar para o fato de que os percentuais apontados na Tabela 20 tomam em conta o niimero

total de respostas, e ndo o total de magistrados.

Tabela 20 - Integracio atual a religioes especificamente apontadas pelos magistrados

federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2° Regido

Quantitativo Percentual
Afirmaram estar integrados a religido catdlica 36 39,13%
Afirmaram estar integrados a religido espirita 9 9,78%
Afirmaram estar integrados a religifo protestante 8 8,70%
Afirmaram estar integrados a religido judaica 3 3,26%
Afirmaram-se ateus agndsticos 1 1,09%
Afirmaram estar integrados a religido Batista 1 1,09%
Afirmaram estar integrados a religido Budista 1 1,09%
N3ao responderam 33 35,87%
Total Geral 92 100,00 %

182 Brasil. Lei n. 10.259, de 12 de julho de 2001. Dispde sobre a institui¢io dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais no 4ambito da Justica Federal. Brasilia, 12 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm>. Acesso em 06 dez 2016.



180

z

A primeira informacdo a ser extraida da Tabela acima € o elevado numero de

abstencdes, eis que 33 juizes!®3

ndo apontaram qualquer religido. Em verdade, trata-se de
decorréncia do fato de que, como vimos nas Tabelas anteriores, 38 magistrados afirmaram
ndo estar integrados a qualquer religido. Como podemos ver, dentre os juizes que afirmaram
estar integrados a alguma religido, a maioria indicou a religido catdlica (39,13%), sendo

pouco expressiva, no contexto geral, a integracao as demais religides.

7.3 O magistrado e o interesse pela politica

Outro aspecto importante na andlise da jurisdicdo em saide € o interesse dos
magistrados pela politica em geral, apontado ou ndo pelo magistrado, ao responder de forma
objetiva a questdo n° 4'*. Nosso ponto estd em investigar se o interesse pela politica, em
principio, interfere, de alguma forma, no enfrentamento de questdes desta natureza pelo
magistrado, considerando que, ndo raro, os juizes federais sdo levados a proferir decisdes que
podem repercutir nas politicas publicas. Na Tabela 21 correlacionamos as respostas a questao

n.° 4 com o exercicio de jurisdicdo em sauide.

Tabela 21 - Correlacao da jurisdicio em saiide com o interesse pela politica na

magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regiao
Quantitativo Percentual

Juizes que nio tém interesse na politica em geral 6 6,67%
Jurisdi¢do cotidiana em sadde 1 1,11%
Jurisdi¢do eventual em satide 1 1,11%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 4 4,44%

Juizes que tém interesse na politica em geral 84 93,33%
Jurisdi¢ao cotidiana em sadde 41 45,56%
Jurisdi¢do eventual em satide 26 28,89%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 14 15,56%

183 Constatamos que dois juizes, apesar de terem respondido negativamente a questdo n.° 3.1, na questdo 3.2
apontaram religides a que se encontrariam integrados atualmente, o que revela uma evidente contradigdo.
Possivelmente, estes juizes entenderam que a questdo 3.2 se referia a formacdo religiosa (questdo n.° 3) e ndo a
integracdo a alguma religido (questdo n.° 3.1).

184 O enunciado da referida questio ndo explicita, de fato, o sentido que atribuimos ao termo politica — vide nota
de rodapé n.° 84 - qual seja, os principios gerais que orientam a governanca na conducio dos assuntos publicos.
Assim, € possivel que alguns magistrados tenham interpretado a expressao sob a 6tica da politica partidéria; no
entanto, julgamos que o preambulo do questiondrio deixa claro que nosso interesse gira em torno do tema das
politicas publicas, em particular, da politica de satide.
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Sem jurisdi¢do em satde 3 3,33%
Total Geral 90 100,00 %

Primeiramente, verificamos que a esmagadora maioria dos participantes (93,33%)
afirmou ter interesse na politica em geral, aqui entendida como os principios gerais que
orientam um governo na conducdo dos assuntos publicos, como os programas € as acdes
governamentais (vide nota de rodapé n.° 84). Ora, ndo estranha que aqueles que buscaram a
carreira de juiz federal tenham se manifestado dessa forma, uma vez que a rotina didria de um
juiz federal envolve, de fato, o enfrentamento de questdes eminentemente politicas. Uma
simples leitura do artigo 109 da Constituicao Federal, que estabelece a competéncia dos juizes
federais, corrobora o que afirmamos.'®® E também emblemitico que dos 6 juizes que
manifestaram ndo ter interesse na politica, apenas 1 exerce jurisdicdo cotidiana em saudde, eis
que estes juizes, possivelmente, optam por lotacoes em que os temas ligados a politicas
publicas ndo sejam tdo assiduos.

Vejamos, ainda, a resposta do juiz n.° 41, um destes 6 juizes que manifestaram nao ter
interesse na politica em geral, a questdao n.° 14, que se refere a argumentacdo utilizada e os
encaminhamentos praticos adotados pelo magistrado para superar as dificuldades
identificadas na questdo n.° 13.

Em caso de medicamento cuja incorporacio ainda nao foi apreciada, busco
identificar os elementos normalmente observados pela CONITEC para este
fim, tais como eficicia, seguranca e custo-beneficio. Em se tratando de matéria

técnica, a argumentacdo, especialmente apds cognicdo sumdria da causa, € dificil.
Subsidios como o parecer do NAT sdo muito importantes. (Grifos nossos)

E evidente o cuidado do magistrado ao adotar uma linha de decisio que interfere,
claramente, na politica publica de incorporacdo de medicamentos, a cargo do SUS, pela
CONITEC (Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS)!%. O magistrado

busca, inclusive, atuar em sintonia com as diretrizes do érgao administrativo, o que nio é um

18 BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 109. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 16 jan. 2018.

186 A lei n.° 12.401/2011 em seu artigo 19-Q, caput, dispde: “A incorporacdo, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS
de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteragcdo de protocolo clinico
ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicdes do Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS. BRASIL. Lei n.° 12.401 de 28 de abril de 2011 que altera a Lei no 8.080,
de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em saide
no ambito do  Sistema Unico de Sadde -  SUS. Artigo 19-Q.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm>. Acesso em: 16 jan. 2018.
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procedimento comum dentre os juizes em situagdes andlogas, como jd vimos em hosSsos
Capitulos 1, 5 e 6. A titulo de comparagdo, vejamos como procedeu o juiz n.° 3 (respostas as
questdes 13 e 14), que, ao revés, manifestou ter interesse na politica em geral, referindo-se a
um caso de pedido de fornecimento de determinado medicamento ndo previsto em lista ou
protocolo do SUS, prescrito para uma doenca rara:

[...] Nessa hipStese, em vista da omissdo do poder publico, apesar do custo, defiro

o tratamento. [...] A argumentacdo estd calcada na evidente omissdo do poder
publico e no principio do acesso universal previsto na carta. (Grifos nossos)

Temos aqui uma clara interferéncia na politica, uma vez que o magistrado, diante do
que entende como ‘“omissdo do poder publico”, supre a falta da autorizagdo pela
Administracdo, e isto sem maiores preocupacdes ou cuidados como havia feito o juiz n.°41,
em caso parecido. H4, de fato, uma evidente diferenca de postura entre os dois juizes, que
suscita a ideia de que, talvez, os juizes que se interessam e acompanham a politica, se sentem
“mais a vontade” em decidir temas diretamente relacionados aos programas e acoes
governamentais.

Devemos recordar, aqui, o que salientamos no Capitulo 1: hd em diversos trabalhos a
alusdo a judicializagdo da saide como uma indevida interferéncia judicial na formulagdo de
politicas publicas (vide nota de rodapé n.° 7). Questiona-se a legitimidade politica da atuagao
judicial na concretizagdo de direitos sociais, como a sadde, baseando-se no modelo
democratico contemporaneo de triparticao do poder publico. Enfatizam que a decisdo judicial
na concretizacdo de direitos sociais deve ser contida, pois pode representar uma usurpacao de
competéncias do Legislativo e do Executivo, e dos agentes publicos, eleitos
democraticamente, e responsaveis pela formulacdo das politicas publicas, que viabilizard a
concretizagdo desses direitos (VENTURA, 2012).

Sdo também pertinentes ao tema as consideragdes de Dworkin, quando afirma que
mesmo quando nenhuma regra juridica ou principio de direito se apresenta como solugdo
clara da questdo, nos chamados casos dificeis, os juizes continuam tendo o dever de aplicar o
direito criado por outras instituicoes (em nosso caso, o Poder Legislativo), e nao devem, a
partir da utilizacdo do padrdo da politica, “criar” um novo direito. Segundo o autor, os juizes
ndo sdo legisladores, e ndo podem agir como se fossem delegados do Poder Legislativo,
promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante

do problema (DWORKIN, 2010b).
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Ainda sobre o tema, Sadek alerta para o que denomina de “dimensdo politica”
assumida pela magistratura brasileira nos dltimos anos que decorre, fundamentalmente, do
fato do pais viver momentos de ajuste econdmico, politico e social e de adaptacdo de toda a
sua infraestrutura as exigéncias de inser¢ao no mercado internacional, sob a égide de uma
Constituicao excessivamente detalhista (SADEK, 2004). Além disso, ressalta a ampla agenda
de reformas além de um modelo institucional que combina a judicializacdo da politica e a
politizagcao do Judicidrio (SADEK, 2004). A autora observa, ainda, que a dimensao politica do
Judiciério provoca reacdes, sobretudo por parte do governo e, como consequéncia, o tema da

reforma do sistema de justica tem voltado ao debate de tempos em tempos (SADEK, 2004).

7.4 Os magistrados e a legislacdo sanitaria

Passemos agora a verificar se os magistrados federais t€m, por hdbito, identificar as
normas sanitdrias vigentes. Nosso interesse nesse aspecto da conduta dos magistrados se
justifica pela relevancia que o conhecimento destas normas assume no exercicio da jurisdi¢ao
em sadde. Afinal, de acordo com a doutrina de Dworkin, a discricionariedade, assim
entendida como o poder concedido aos juizes de decidirem com ampla liberdade, sem que se
vinculem a qualquer um dos padrdes cogitados no Capitulo 4, é antidemocritica e injusta
(DWORKIN, 1963). Segundo o jusfilésofo norte-americano, mesmo quando o juiz se depara
com um caso dificil, ele ndo dispde de discricionariedade absoluta para decidir, uma vez que
estd vinculado a principios (CADEMARTORI, 2005). O autor enfatiza que os juizes devem
decidir com base nos padrdes das regras juridicas, da politica ou dos principios (DWORKIN,
2010b) e resta evidente que os juizes, para a utilizagdo de qualquer uma destas técnicas no
ambito do direito a satide, devem conhecer (e bem!) as normas sanitdrias em vigor. Assim
sendo, colacionamos as respostas dos magistrados a questdo n.° 9 do questiondrio - V.Exa.
busca identificar as normas sanitdrias vigentes? Quais as fontes e os meios que utiliza para
consulta? - e correlacionamos com o exercicio da jurisdi¢cdo em satdde. Os resultados seguem

expostos na Tabela 22.
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Tabela 22 - Correlacao da jurisdicio em saiide com o interesse pelas normas sanitarias
vigentes na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional

Federal da 2 Regiao

Quantitativo Percentual

Jurisdicio cotidiana em saide 57 100,00 %
Consulta a outros magistrados 1 1,75%
Doutrina 3 5,26%
Internet em geral 21 36,84%
Jurisprudéncia 1 1,75%
Legislacdo 10 17,54%
Materiais de cursos especificos ja realizados 1 1,75%
Pégina da saide 2 3,51%
Parecer do NAT 3 5,26%
Sites governamentais 7 12,28%
Nao responderam 5 8,77%
Nao buscam identificar as normas sanitdrias vigentes 3 5,26%

Jurisdicio eventual em saide 37 100,00 %
Doutrina 2 5,41%
Internet em geral 10 27,03%
Jurisprudéncia 4 10,81%
Legislacdo 5 13,51%
Parecer do NAT 1 2,70%
Perito do juizo 2 5,41%
Sites governamentais 5 13,51%
Nao responderam 4 10,81%
Nao buscam identificar as normas sanitdrias vigentes 4 10,81%

Jurisdicao em satiide apenas em regime de plantao 22 100,00 %
Doutrina 1 4,55%
Internet em geral 6 27.27%
Jurisprudéncia 2 9,09%
Legislacdo 2 9,09%
Sites governamentais 3 13,64%
Trabalhos académicos 1 4,55%
Nao responderam 3 13,64%
Nao buscam identificar as normas sanitdrias vigentes 4 18,18%

Sem jurisdi¢ao em saide 4 100,00 %
Legislacdo 1 25,00%
Sites governamentais 1 25,00%
Nao buscam identificar as normas sanitdrias vigentes 2 50,00%

Total Geral 120 100,00 %

Subtotais

Doutrina 6 5,00%

Internet em geral 37 30,83 %
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Jurisprudéncia 7 5,83%
Legislacao 18 15,00 %
Parecer do NAT 4 3,33%
Sites governamentais 16 13,33%
Nao responderam 12 10,00 %
Nao buscam identificar as normas sanitarias vigentes 13 10,83 %

Desde ja, deve ser observado que alguns magistrados identificaram diversas fontes ou
meios de consulta, de tal forma que a Tabela 22 apresenta um total de respostas bem superior
ao numero de magistrados participantes, como pode ser visto. Assim, € importante ressaltar
que os percentuais ali apontados se referem ao total ou subtotal de respostas e ndo ao total de
magistrados. Foi registrado um indice razodvel de abstencdes (10,00%) e prevaleceu, em
quase todos os niveis de jurisdi¢do em satde, a internet, de uma forma geral, como meio de
consulta utilizado (30,83% do total). Alguns juizes, ao se referirem a internet como meio de
consulta, foram mais especificos e citaram os sites governamentais, tais como Ministério da
Saude, ANVISA, entre outros (13,33% das respostas), ou ainda, a busca pela legislacao sobre
saude (leis, resolugdes, portarias, etc.) através da rede (15,00% das respostas).

Alguns magistrados citaram como fonte de consulta a jurisprudéncia (5,83% das
respostas), o que talvez se explique pelo fato de que se trata de uma legislacdo extensa e
pouco sistematizada. Ou ainda, como salienta Dworkin, os juizes, mesmo em casos dificeis,
devem decidir com base nas regras juridicas, ou nos principios juridicos, mas nio como
delegados do Poder Legislativo, inovando na ordem juridica. Salienta que, nestes casos, o juiz
deve interpretar o direito do passado — os precedentes'®’— para descobrir que principios
melhor o justificam, e, em seguida, concluir o processo decisério identificando a soluciao que
estes principios indicam para o novo caso (DWORKIN, 2010b).

Houve quatro men¢des ao parecer do NAT, tema que serd melhor abordado no
capitulo que segue. No entanto, desde j4 cumpre manifestar nossa discordancia e afirmar que
o parecer do NAT ndo consubstancia fonte para consulta e identificacdo de normas sanitérias
vigentes, uma vez que se trata de um documento informativo elaborado por especialistas para
avaliar determinada situacdo de fato, e nao de direito. Assim, o parecer ¢ emitido a fim de

auxiliar o magistrado no momento de decidir um determinado caso concreto, tendo portanto,

187 Vide nota de rodapé n.° 99.
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como objeto, a matéria factual de um caso especifico. As normas sanitdrias, ao reveés,
ostentam cardter absolutamente genérico, servindo a uma generalidade de casos. Os juizes
consultam as referidas normas com o propésito de melhor identificar e delimitar a matéria de
direito envolvida; o parecer do NAT, embora também trate da matéria de direito, ndo tem por
finalidade viabilizar o conhecimento das normas sanitdrias vigentes.

Atentando, agora, para as respostas dos juizes com jurisdi¢do cotidiana em saude,
chama a atengdo o fato de que 3 destes magistrados ndo buscam identificar as normas
sanitdrias vigentes. Ora, as normas, as orientagdes jurisprudenciais, e os enunciados sobre
satide ndo fazem parte do conhecimento comum do Direito que os magistrados adquirem na
sua formacdo ou mesmo na sua preparagdo para o concurso. Deve-se levar em conta, ainda,
que a legislacdo sobre saide como um todo (leis e atos administrativos de uma forma geral),
se revela cada vez mais extensa e pouco sistematizada. Assim, o exercicio da jurisdicdo em
saude exige, como ponto de partida, que o magistrado busque conhecer bem o conjunto de
regras e principios que orbitam no ambito deste ramo do Direito, tdo complexo e afastado do
arcabouco comum de conhecimentos dos operadores de direito em geral. Trata-se de um dado
preocupante, mormente quando aliado ao fato, que adiante exporemos, de que os juizes
federais, de uma forma geral, qualquer que seja o grau de jurisdi¢cao de saude, ndo possuem
outra formagdo além do Direito, e tampouco realizam estudos ou cursos especificos na drea da
saude.

Ainda no ambito da jurisdicdo cotidiana em sadde, observamos duas respostas que
mencionaram a pdgina da saiide como fonte de consulta. Trata-se de pagina eletronica
disponibilizada pela se¢do judiciaria da Justica Federal do Rio de Janeiro a seus juizes e
servidores, que pode ser acessada pela intranet da secdo judicidria, através da URL
“https://intranet.jfrj.jus.br/servico/pagina-da-saude/pagina-da-saude”. A pagina da saude foi
organizada a partir da experiéncia de alguns juizes federais, e se propde a auxiliar os juizes e
demais servidores, permitindo um acesso mais facil e direto a legislacdo bésica compilada,
jurisprudéncia, enunciados e bibliografia.

Nao percebemos diferencas dignas de nota quando analisamos as respostas dos juizes
com jurisdicdo eventual em sauide, ou apenas em regime de plantdao. Temos apenas um ponto
que merece ser destacado: duas respostas no ambito da jurisdi¢do eventual em sadde
mencionaram a pericia judicial com fonte de consulta as normas sanitérias vigentes, o que nao
nos parece apropriado. Como ainda teremos oportunidade de observar, o laudo pericial

consubstancia relato do técnico ou especialista designado para avaliar determinada situagcao
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em funcdo de seus conhecimentos técnicos; trata-se da traducdo das impressdes captadas pelo
técnico ou especialista, em torno do fato litigioso, por meio dos conhecimentos especiais de
quem o examinou. E um dos meios de prova utilizados pelos juizes, de uma forma geral, para
decidirem os casos trazidos a sua apreciacao, e pode versar sobre variadas matérias: medicina,
engenharia, informdtica, meio ambiente etc.'38 Assim, trata-se de um meio de prova, e guarda,
portanto, natureza distinta das normas sanitdrias a que nos referimos.

Concluimos esta etapa do Capitulo 7 com algumas observacdes. A maior parte dos
juizes de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido situa-se em uma
faixa etdria razoavelmente elevada (41 a 50 anos), mas em seu aspecto geral, ndo se revela
experiente, uma vez que parcela razodvel dos magistrados ingressa tardiamente na carreira.
Em todas as faixas etdrias prevalecem juizes do sexo masculino. Quanto a lotagdo atual e
exercicio da jurisdi¢do em saude, pudemos verificar que os magistrados participantes, em sua
maioria, encontram-se lotados em Vara Federal, e exercem jurisdi¢do cotidiana em satide; no
entanto, apenas a quarta parte dos juizes lotados em Vara Federal exerce jurisdi¢do cotidiana
em saude. Dentre os juizes que responderam ter jurisdi¢do cotidiana em sadde, a maioria
(35,71%) esta lotada em Juizado Especial, ao passo que a lotacao em Vara Federal prevalece
tanto na jurisdicdo eventual em saide como na jurisdicdo em saide apenas em regime de
plantdo. A prevaléncia absoluta de juizes integrantes do sistema dos juizados especiais
(lotados em Juizado Especial ou Turma Recursal) na jurisdi¢do cotidiana em saide no ambito
do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao deverd produzir significativas repercussdes na
consolida¢do da jurisprudéncia e na formulac@o de politicas publicas no ambito dos Estados
do Rio de Janeiro e do Espirito Santo.

A partir dos relatos de alguns magistrados, pudemos constatar uma possivel
correlagdo entre a religiosidade do magistrado (formagdo religiosa e a integracdo atual a
alguma religido) e alguns posicionamentos adotados em casos dificeis em matéria de saide. A
ampla maioria dos juizes federais participantes afirmou ter interesse na politica em geral, o
que reflete a natureza das atribui¢des conferidas a este setor da magistratura nacional. Além
disso, constatamos uma evidente diferenca de postura entre juizes que t€ém e que nao t€m
interesse na politica, no momento em que proferem decisdes que interferem na politica

governamental.

188 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Brasilia: Supremo Tribunal Federal. Glossdrio Juridico; 2012.
Laudo pericial. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=101>.
Acesso em: 31 out. 2017.
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Os magistrados federais, de uma forma geral, utilizam amplamente a internet como
meio de consulta as normas sanitdrias vigentes, no entanto, esta ndo é uma preocupacio de
todos, uma vez que mesmo dentre os juizes que exercem jurisdi¢do cotidiana em saude,
alguns afirmaram que n@o procuram identificar as normas sanitdrias vigentes.

7.5 A formacdo e o aperfeicoamento dos magistrados federais
7.5.1 Uma breve introducio sobre o tema

Para atuar de forma consistente e comprometido com as mudangas experimentadas
pela sociedade de uma forma geral, o magistrado, longe de se limitar a um papel de aplicador
burocratico da norma juridica, precisa de uma formacdo adequada, que permita o didlogo com
os diversos grupos sociais, que descortine, para além dos autos, a preocupacao com as suas
decisdes e que nao perca a sensibilidade e a percep¢do sobre o contexto politico e social em
que atua (PACHA, 2012).

A partir da intensificagdo do fendmeno conhecido como “judicializa¢do da saiide",
surge a preocupacao de saber se os juizes, que assumem a responsabilidade de tomar decisdes
com repercussoes praticas para a saude de individuos, populacdes, politicas e gestdo publica,
estdo realmente preparados para desempenhar este papel. Justifica-se a preocupagao pelo fato
de que a preparagdo técnico-juridica dos magistrados, apesar de intensa e abrangente, nem
sempre abre espaco para maiores reflexdes sobre saude publica e as perspectivas socioldgicas,
antropoldgicas e éticas aplicadas ao Direito no entrelacamento com este campo de
conhecimento. Buscando melhor elucidar esta questao, neste topico investigamos se os juizes
federais de primeiro grau, vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, possuem
outra formac¢do superior ou pds graduacdo em outra drea além da juridica, se frequentam
cursos ou realizam estudos especificos na drea da satde e se 0s mesmos procuram se manter
atualizados em relagdo as politicas sociais. Como veremos ao final desta etapa, os resultados
obtidos em nossa pesquisa indicam que ndo existe dentre os juizes uma preocupacdo efetiva
de atualizacdo mais voltada ao enfrentamento de temas relacionados a saiide e as politicas
sociais.

De uma forma geral, as dificuldades que envolvem a satide coletiva'®® e o acesso a

saide ndo estdo circunscritas a agdes nos sistemas de saide, mas devem ser superadas com

19Saide coletiva € definida como um campo de produgdo de conhecimentos voltados para a compreensio da
saude e a explicacdo de seus determinantes sociais, bem como o ambito de praticas direcionadas prioritariamente



189

politicas sociais € econdmicas que proporcionem uma redugcdo das desigualdades, com
melhores condi¢cdes de seguridade social, trabalho, educacdo e de habitacdo, e o
fortalecimento da cidadania.

Diante das inumeras dificuldades que a populacdo brasileira vem encontrando no
acesso aos servigcos de saide publica, o recurso ao Poder Judicidrio tem se apresentado como
uma alternativa do cidadao para constranger o Poder Executivo no cumprimento de suas
obrigacdes legais. A intensidade do uso da via judicial para acesso a bens e servicos publicos
expressa um fendmeno social e juridico até entdo incomum e que, lamentavelmente, tem se
tornado rotina, expressando um reiterado descumprimento e mau funcionamento dos servicos
estatais. A prestacdo de servigos de saide em virtude de determinacdo judicial é, entdo,
incorporada ao cotidiano do cidaddo e dos gestores de satude. Este fendmeno, conhecido como
“judicializacdo da satide", sobre o qual ja nos debrugamos, revela, assim, as fragilidades e
insuficiéncias das politicas publicas e, diante de determinagdes proferidas judicialmente, a
Administragdo passa a ser constrangida a prestar atendimento médico e assisténcia
farmacéutica (LEITAO et al, 2014). Consequentemente, considerando que as decisdes
judiciais interferem tanto na tomada de decisdes no ambito da politica de satide como no
or¢camento e alocacdo de recursos, haverd sérias repercussoes na gestdo do sistema como um
todo, refletindo, evidentemente, na saide dos individuos e da populacdo de uma forma geral.

Esta situacdo expde, desde ja, uma questdo crucial a ser respondida: serd que os
magistrados brasileiros estdo aptos a lidar com matéria tao peculiar e, por que nao dizer,
absolutamente estranha as habilidades técnicas desenvolvidas pelos magistrados em sua
formacdo juridica? E bem verdade que a atuacio dos magistrados em acdes que envolvem
préticas e conhecimentos técnico-cientificos diversos ndo € incomum. O uso de pericia técnica
na resolucdo de conflitos judiciais também estd incorporado hd séculos nos procedimentos
judiciais. A nova habilidade requerida estd em utilizar essas ferramentas, ndo em disputas
pontuais e nas relagoes privadas, mas em disputas que envolvem direitos sociais, como o da
saude, e, consequentemente, politicas puiblicas de responsabilidade do Poder Executivo.
Portanto, a novidade aqui ndo é o fato do juiz lidar com conhecimento técnico-cientifico

alheio ao Direito, mas sim a natureza da prestacdo (politica), a complexidade técnico-

para sua promogdo, além de voltadas para a prevenc¢do e o cuidado a agravos e doengas, tomando por objeto ndo
apenas os individuos, mas, sobretudo, os grupos sociais, portanto a coletividade (VIEIRA-DA-SILVA; PAIM;
SCHRAIBER, 2014).
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cientifica que o objeto da saide ganhou, e as questdes bioéticas/éticas relativas a vida humana
(moralidade). Afinal, recordando Dworkin, ndo se pode tomar o direito e a moral como
sistemas separados, sem conexdes entre um e outro, sendo certo que ha uma constante
interacdo entre estes dominios, um relacdo de circularidade (DWORKIN, 2011). Assim, as
repercussoes prdticas que advém da atuacdo dos magistrados na drea social, em particular
na satide publica, sdo, de fato, de larga abrangéncia, com potencial para produzir efeitos ndo
apenas em relacdo a saiide e a vida das pessoas, mas também no funcionamento e gestdo de
todo o sistema de satide.

Considerando os aspectos peculiares do fenomeno da judicializacdo da satde, tendo
em conta a relevancia dessa matéria para a garantia de uma vida digna a populagdo brasileira,
o grande nimero de demandas envolvendo a assisténcia a saide em tramitacdo no Poder
Judicidrio brasileiro e o representativo dispéndio de recursos publicos decorrente desses
processos judiciais, a Administra¢do judicidria vem se preocupando em proporcionar aos
magistrados um suporte técnico que facilite o enfrentamento destas questdes, em alguns
casos, sob a forma de convénios com instincias do Executivo, na area da saude. Atualmente,
os magistrados federais e estaduais, no Rio de Janeiro, contam com valiosas ferramentas de
auxilio a tomada de decisdes, em particular, os Nucleos de Assessoria Técnica em Saude
(NAT), cuja principal atribuicdo € auxiliar os magistrados na andlise dos pedidos formulados
em matéria de saide contra entes publicos, e t€m o claro objetivo de assegurar maior
eficiéncia na soluc¢do destas demandas judiciais. Os referidos nicleos analisam o pedido do
autor, em especial os documentos médicos apresentados na inicial, e elaboram um parecer
técnico-cientifico que é juntado aos autos do processo'®’.

A questdo problemadtica a ser discutida € se estas novas possibilidades serdo suficientes
para suprirem a falta de conhecimento técnico especifico das ciéncias da saide e do sistema
de saide como um todo, a ponto de habilitarem os magistrados a decidirem questdes tao
cruciais e, em alguns casos, absolutamente indissocidveis da vida humana. Eis ai o foco de
nossas preocupagoes nesta etapa da pesquisa.

Voltamos nossas atenc¢des, inicialmente, para a teoria desenvolvida por Dworkin, pela
qual as decisdes juridicas devem ser efetivamente orientadas por principios, tendo em vista

que no ambito de sua teoria sobre o Direito, a integridade é um valor nuclear (MOTTA,

19 T amentavelmente, como veremos no Capitulo seguinte, os juizes federais lotados no Estado do Espirito Santo
ndo contam, ainda, com os valorosos servigos prestados pelo NAT.
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2014). Consequentemente, as pessoas, de uma forma geral, tém direito a decisdes fundadas
em um conjunto coerente de principios, que conferem o substrato necessério a aplicacdo e
interpretacdo das demais normas e dos precedentes. Em outras palavras, as decisdes judiciais
devem estar lastreadas em um conjunto de principios que forne¢a a melhor justificativa da
prética juridica considerada como um todo (MOTTA, 2014).

Portanto, a integridade (vide Capitulo 4) impde que os juizes encarem o direito como
um sistema estruturado ndo apenas por regras juridicas, mas também por principios que
devem ser, de fato, aplicados aos casos com que venham a se defrontar, de tal modo que seja
assegurada a cada um, a justica e a equidade (DWORKIN, 1999). Segundo o autor, a
atividade a desempenhada pelo juiz - o seu juiz hipotético, Hércules, tido como o intérprete e
julgador ideal - € estabelecer a interpretagdo coerente com as regras, principios e decisdes
judiciais existentes na pratica juridica de sua comunidade (CADEMARTORI, 2005). Pois
bem. Essa técnica s podera ser observada e bem aplicada por magistrados que desenvolvam
habilidades e reflexdes em outras dreas além do Direito, especialmente quando chamados a
decidir questdes nos chamados casos dificeis'!, em que os principios a serem utilizados no
julgamento ndo serdo, necessariamente, apenas aqueles que se encontram positivados, eis que
o julgador poderda lancar mao de outros principios, inclusive morais, que, através de um
processo de argumentacdo juridica, estardo, assim, incluidos no sistema — mais amplo - do
Direito (DWORKIN, 1999).

Ademais, como adverte Cunha (2014), ndo resta divida de que o Direito é um
fenomeno que brota do seio da sociedade e da complexa teia de relagdes histéricas
envolvidas, emergindo como espago destinado a mediacdo de interesses diversos. Portanto,
estudar o fendmeno juridico de maneira determinista e isolada constitui um grave equivoco
que condenaria o Direito a esquizofrenia (CUNHA, 2014). Desta forma, o conhecimento do
Direito, necessariamente, deve acontecer de maneira ampla e abrangente, sendo certo que uma
compreensdo real da experiéncia juridica ndo é compativel com uma visdo absolutamente
compartimentalizada; em verdade, o chamado raciocinio juridico implica em um transito
sistematico onde o operador deve ser capaz de, simultaneamente, estabelecer seus recortes de

observacao e andlise e compreender o todo contextual onde se insere seu objeto (CUNHA,

YL embremos que Dworkin se refere aos casos dificeis, como aqueles em que o direito dos demandantes ndo se
evidencia de forma clara, ou apropriadamente, a partir dos enunciados da lei. Nestes casos, deve ser proferida
uma decis@o ndo arbitrdria, que busca conscientemente alcangar um resultado justo e que, para tanto, leva em
conta o que € equitativo e razodvel, de acordo com as circunstancias do caso (DWORKIN, 2010b).
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2014), conduzindo-nos ao que o autor designa como interdisciplinaridade, que ja se constitui
em indole da teoria juridica, potencializando a ciéncia do Direito. Afinal, como falar em
fenomeno juridico sem dialogar com a antropologia, a sociologia e a psicologia? Como falar
em norma e justica sem dialogar com a moral e a ética (CUNHA, 2014)?

O mesmo se observa no campo da saide coletiva em que, ao longo dos ultimos anos,
opera uma preocupacdo continua da doutrina sobre a especificidade paradigmadtica do campo,
discutindo-se se € multidisciplinar, interdisciplinar ou, em versdo emergente,
transdisciplinar'®? (LUZ, 2009). Como observa a autora (LUZ, 2009), a satde coletiva
corresponde, de fato, a um campo complexamente hierarquizado de saberes (ciéncias),
agentes, e prdticas, uma vez que envolve diversas disciplinas (Biomédicas, Humanas e
Fisicas); diversos profissionais (pesquisadores, técnicos, docentes e gestores); além de uma
gama de possiveis atuacdes ou intervencoes (politicas, técnicas, etc.).

A interdisciplinaridade, que aqui nos interessa mais de perto, evidencia-se de forma
mais clara com base em numerosos estudos sobre temas envolvendo a vida humana em suas
diversas manifestacoes, incorporando ao campo da Sadde Coletiva uma gama de disciplinas
sociais como Antropologia, Sociologia, Geografia e Histéria, buscando compreender a origem
e persisténcia de doengas endémicas ou epidémicas em determinados grupos populacionais
(LUZ, 2009). Integram o foco de suas aten¢des, portanto, as atitudes e comportamentos das
pessoas, suas condi¢des e modos de vida, a cultura e o papel desses aspectos sociais na
determinag@o ou na exposicao ao risco de doengas coletivas (LUZ, 2009).

Assim, diante da interdisciplinaridade observada tanto no ambito da sadde e do
proprio Direito, aliada a complexidade técnico-cientifica do tema, e a constante interacdo do
Direito com a politica e a moralidade, ndo hd maiores dividas de que a aptidao dos
magistrados para a deliberagdo de importantes questdes na drea da saide, com repercussoes
evidentes na politica passa, obrigatoriamente, por estudos e reflexdes em outras dreas além do
Direito, tema que integra o foco de nossa investigacao.

Desta forma, é importante recordar que constituem objetivos deste estudo a discussao
dos achados da pesquisa empirica realizada com magistrados federais sobre sua pratica
jurisdicional em demandas de satide, e sobre a adequacdo da formacdo destes magistrados

para o desenvolvimento de habilidades especificas no enfrentamento de questdes desta

192 Segundo José Ricardo Cunha, a transdisciplinaridade se caracteriza como um movimento em que as
disciplinas se perpassam reciprocamente, em absoluto dinamismo, e ndo apenas pela simples comunicagdo entre
as ciéncias, mas com uma efetiva partilha dos objetos de conhecimento (CUNHA, 2014).
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natureza. Para atingi-los, nesta etapa iremos perquirir sobre a formacdo e especializacoes,
além da juridica, que os magistrados possuem e que podem favorecer sua atuagcdo na sadde.
Em seguida, procederemos a identificacdo do interesse e do conhecimento dos magistrados
relativos a temadticas das politicas sociais.

Uma vez que os aspectos gerais da metodologia ja foram apresentados e discutidos no
Capitulo 3, aqui trataremos de aspectos especificos referentes a andlise que ora nos propomos
a realizar. Assim, sobre o tema que nos interessa especificamente neste topico, além de
questdes do tipo multipla escolha, em que cada magistrado participante indicaria a sua faixa
etdria, sua lotacdo, e seu exercicio de jurisdicdo em sadde, foram formuladas as seguintes
questdes abertas, em que os participantes teriam maior liberdade para elaborar suas respostas:

1. V. Exa. possui formagdo superior ou pos-graduagcdo em outra drea além do
Direito? Qual?  (Questao n.° 8 do questionario)

2. V. Exa. possui estudos/cursos especificos na drea da saiide e/ou satide piiblica?
Em caso positivo, identifique. (Questdes n.° 11 e 11.1 do questionéario)

3. V. Exa. apontaria algum tema especifico relacionado as politicas sociais, em que
busque se atualizar regularmente? Em caso positivo, identifique. (Questdes n.°
10 e 10.1 do questionério)

7.5.2 Resultados e analise

Uma vez estabelecido um panorama geral da magistratura federal no ambito do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido, ao menos no que diz respeito as caracteristicas
pessoais (faixa etdria, sexo, religido), ao tempo de magistratura, a lotacdo atual e ao exercicio
da jurisdicdo em saide publica, passamos a abordar os resultados obtidos em relagdo as
questdes direcionadas mais diretamente ao tema especifico deste tépico de nossa pesquisa.
Assim, nos debrucamos, inicialmente, sobre as repostas apresentadas a questdo n.° 1 acima
referida.

A Tabela 23 expde as formagdes apontadas por cada magistrado em fungdo do

exercicio da jurisdiciio em satide!®>.

193F importante salientar que contabilizamos 98 respostas, nimero superior aos 90 participantes, o que decorre
do fato de que alguns juizes indicaram duas, ou mesmo trés formagées distintas do Direito. Assim, por
exemplo, se um magistrado afirmou ter formacdo em Engenharia e Economia, ele foi contabilizado nos
subtotais referentes as duas dreas. Desta forma, os percentuais apontados na Tabela 23 tomam em conta o
ndmero total de respostas dentro de cada faixa de jurisdi¢do, e ndo o total de magistrados.
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Tabela 23 - Correlacdo da jurisdicio em saide com formacido superior ou poés-

graduacio na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional

Federal da 2 Regiao
Quantitativo %o
Jurisdicao cotidiana em satide 48 100,00 %
Possuem outra formagdo além do Direito 20 41,67%
Graduagdo em Ciéncias Sociais ou Humanas 11 22.92%
Graduagdo em outras areas 10,42%
P6s-Graduagdo, Mestrado ou Doutorado em Ciéncias Sociais ou Humanas 2 4,17%
P6s-Graduagio, Mestrado ou Doutorado em outras dreas 2 4,17%
Nao possuem outra formagdo além do Direito 28 58,33%
Jurisdi¢cdo eventual em satde 29 100,00 %
Possuem outra formag¢do além do Direito 7 24,14%
Graduag¢do em Ciéncias Sociais ou Humanas 4 13,79%
Graduag@o em outras dreas 1 3,45%
P6s-Graduacio, Mestrado ou Doutorado em Ciéncias Sociais ou Humanas 1 3,45%
P6s-Graduagdo, Mestrado ou Doutorado em outras dreas 1 3,45%
Nao possuem outra formagao além do Direito 22 75,86%
Jurisdicio em satide apenas em regime de plantao 18 100,00 %
Possuem outra formagao além do Direito 2 11,11%
Graduacdo em Ciéncias Sociais ou Humanas 1 5,56%
Graduagdo em outras areas 1 5,56%
Nao possuem outra formagdo além do Direito 16 88,89%
Sem jurisdicao em satde 3 100,00 %
Possuem outra formag¢do além do Direito 1 33,33%
Graduagdo em outras areas 1 33,33%
Nao possuem outra formagado além do Direito 2 66,67%
Total Geral 98
Total de magistrados que nao possuem outra formacdo além do 63 75,56%

Direito

Aqui procuramos tornar mais facil e imediata visualizacdo dos resultados, de acordo
com o0s objetivos desta pesquisa e, assim, as formagdes indicadas foram compiladas de acordo
com seus respectivos enquadramentos na Tabela das Areas de Conhecimento elaborada pela
Fundag¢do Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES -

(BRASIL, 2017), interessando-nos averiguar se as formagdes eventualmente indicadas pelo
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magistrado situam-se no campo das Ciéncias da Satde, das Ciéncias Sociais ou Humanas'*,
ou nas demais'®>. Como vimos acima, a questio formulada deixa claro que a formacdo
superior ou pds-graduacdo apontada pela magistrado, ainda que dentro das Ciéncias Sociais,
deve ser distinta da formagdo em Direito’”. De imediato, observamos que dentre os 90
magistrados participantes, 68 (75,56%) afirmaram nd3o possuir outra formacdo além do
Direito. O percentual € aparentemente elevado, mas inferior aquele obtido pelo Departamento
de Pesquisas Judicidrias do Conselho Nacional de Justica, por ocasido da primeira pesquisa
aberta direcionada aos magistrados de todo o pais, no periodo entre 4 de novembro e 20 de
dezembro de 2013, eis que, naquela oportunidade, restou verificado que no dmbito da Justica
Federal, 87,4% dos magistrados ndo possuiam outra formac¢do superior além do Direito, sendo
digno de nota que na Justica Estadual o percentual subia para 90,2% (CNJ, 2014b).

Prosseguindo em nossa andlise, verificamos que nenhum magistrado afirmou possuir
outra formacdo, além da juridica, em Ciéncias da Satde; ademais, em todos os niveis de
jurisdicdo de sadde prevalecem, de forma absoluta, os magistrados que ndo possuem outra
formacdo além do Direito, mas € interessante notar que a concentracao de juizes que possuem
outra formacao além do Direito € relativamente maior dentre aqueles que exercem jurisdicao
cotidiana em satde (41,67%) e diminui gradativamente conforme a jurisdi¢do passa a ser
eventual (24,14%) e apenas em regime de plantdo (11,11%). Ou seja, possivelmente, os juizes
que jd tém outra formagdo, além da juridica, se sentem mais estimulados ao enfrentamento de
temas relacionados a justiciabilidade dos Direitos Sociais, como é o caso da saiide"’ .

E igualmente interessante notar que dentre os juizes que tém outra formacio, além da
juridica, a op¢ao pelas Ciéncias Sociais ou Humanas prevalece de forma absoluta em relagdo
a formacdo nas demais dreas, na faixa da jurisdicdo cotidiana e eventual em sadde, mas,
quando a jurisdicdo em saude passa a ser apenas em regime de plantdo ou inexistente, a

situacdo € diferente, eis que se observa um equilibrio, no primeiro caso, e a prevaléncia da

194 Enquadramos na drea das Ciéncias Sociais ou Humanas as seguintes formagdes apontadas pelos magistrados:

Administracio; Arquitetura; Ciéncias Contdbeis; Ciéncia Politica; Comunicac¢do Social; Economia; Mestrado em
Filosofia; Mestrado em Relacdes Internacionais; Mestrado em Sociologia; Psicologia e Teologia. Como ji
ressaltamos, seguimos, aqui, a classificacio estabelecida pela CAPES (BRASIL, 2017).

1%Enquadramos na area das demais Ciéncias as seguintes formagdes apontadas pelos magistrados: Constru¢do
Civil; Doutorado em drea indefinida; Engenharia; Matemadtica; Pés-Graduacdo em drea indefinida;
Processamento de Dados. Seguimos, igualmente, a classificacdo estabelecida pela CAPES (BRASIL, 2017).

19 O Direito, de acordo com a Tabela das Areas de Conhecimento da CAPES, € enquadrado dentre as Ciéncias
Sociais (BRASIL, 2017).

197 Recordamos que a lotagdo dos juizes titulares e substitutos, no dmbito Justica Federal, € feita através de
concurso de remocdo em que os magistrados apontam suas preferéncias, e o primeiro critério utilizado pelas
corregedorias dos cinco tribunais federais do pais para definir a lotacdo € a antiguidade do magistrado.
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formacdo nas demais dreas no segundo. Isto nos permite concluir que os juizes que tém outra
formagdo, além da juridica, notadamente em Ciéncias Sociais ou Humanas, optam, com
maior frequéncia, por lotacoes em que exercerdo jurisdi¢cdo mais intensa em saiide. Por fim, a
Tabela 23 ainda nos revela que na jurisdicao cotidiana em satide, a concentracdo de juizes que
possuem Pds-Graduagdo, Mestrado ou Doutorado em Ciéncias Sociais ou Humanas, ou nas
demais dreas (8,34%), embora seja pequena, supera, de forma absoluta, os valores obtidos
para esta concentracdo em todas as outras faixas de jurisdi¢do. Em verdade, observa-se uma
reducdo gradual conforme a jurisdicdo em saude passa a ser eventual (6,90%), apenas em
regime de plantdo (0%) e inexistente (0%). Podemos, assim, observar que os juizes lotados em
serventias em que o exercicio da jurisdicdo em saiide é mais intenso, sdo aqueles que buscam,
com maior énfase, realizar cursos de Pos-Graduacdo, Mestrado ou Doutorado em Ciéncias

198 ou nas demais dreas.

Sociais ou Humanas

Diante dos resultados apresentados na Tabela 23, é oportuno verificar, agora, se estes
magistrados realizam, por conta prépria ou ndo, estudos ou cursos especificos na drea da
saide ou sadde publica, tema abordado em questdes especificas (Questdes n.° 11 e 11.1 do
questiondrio). As respostas apresentadas pelos magistrados estdo compiladas na Tabela 24 e
nos revelam dados preocupantes eis que, em todas as faixas de jurisdicdo em saide, a
realizagdo destes cursos é absolutamente minoritdria: 4,76% na faixa da jurisdicdo cotidiana
em saude; 3,70% na faixa da jurisdi¢do eventual em satde; 5,56% na faixa da jurisdicdo em

saude apenas em regime de plantdo; e 0% dentre aqueles que ndo exercem jurisdicdo em

saude.

Tabela 24 - Correlacdo da jurisdicio em satide com estudos ou cursos especificos em

sauide na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal

da 2" Regiao
Quantitativo %o
Jurisdicao cotidiana em satide 42 100%
Especializa¢do em Direito Sanitdrio 1 2,38%
Estudos por iniciativa prépria 1 2,38%
pljgl;ilé)a realizam cursos ou estudos especificos na drea da saide ou satide 40 95.24%
Jurisdi¢io eventual em saiide 27 100 %

1% Aqui ndo estdo incluidos, como j salientamos, cursos de Pés-Graduagdo, Mestrado ou Doutorado em
Direito.
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Frequentam curso de aperfeigoamento patrocinado pela EMARF 1 3,70%
,NETIO realizam cursos ou estudos especificos na drea da saide ou satide 26 96.30%
publica
Jurisdicdo em saiide apenas em regime de plantao 18 100%
Frequentam curso de aperfeicoamento patrocinado pela EMARF 1 5,56%
/N?lo realizam cursos ou estudos especificos na drea da saide ou satide 17 94.44%
publica
Sem jurisdicao em satde 3 100%
,NE.IO realizam cursos ou estudos especificos na drea da saide ou satide 3 100%
publica

Observe-se que apenas 1 magistrado afirmou ter realizado curso de especializa¢do em
Direito Sanitdrio, 1 magistrado admitiu realizar estudos por conta prdpria, enquanto que
apenas 2 juizes afirmaram frequentar cursos especificos na drea da saide, patrocinados pela
Escola da Magistratura Regional Federal da 2* Regiao — EMAREF, ou seja, nem mesmo 0s
cursos oferecidos pela prépria instituicio vém sendo prestigiados pelos magistrados'®. E
importante recordar que, nos termos do art. 93, II, "c", e IV, da Constitui¢do Federal®®, a
realizacdo de cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeicoamento de magistrados, € requisito
para o vitaliciamento e para a promocao na carreira. Portanto, embora a frequéncia a estes
cursos nao seja, de fato, obrigatdria, o0 magistrado que nao cumprir a carga hordria minima
estabelecida pela legislacdo, terd dificuldades por ocasido de seu vitaliciamento ou promogao.
Em resumo, dos 90 magistrados que responderam ao questiondrio, 86 reconheceram que ndo
realizam cursos ou estudos especificos na drea da saiide ou saiide puiblica.

Prosseguimos em nossa investigacdo verificando, agora, os resultados obtidos a partir
da ultima questdo acima apresentada, qual seja, se os magistrados federais apontam temas
especificos relacionados as politicas sociais em que busquem se atualizar regularmente (no
questiondrio, questdes n.° 10 e 10.1). Em resposta, os magistrados apontaram os seguintes
temas de interesse: acesso a medicamentos (3,06%); conciliacdo em direito publico (1,02%);
educacgdo (4,08%); financiamento estudantil (1,02%); intervencao do Judicidrio em politicas
publicas (1,02%); jurisprudéncia sobre politicas sociais em geral (1,02%); politica de moradia
(1,02%); saide mental (1,02%); satde publica (5,10%); seguridade social (11,22%) e, ainda,

temas diversos — ndo especificados - a partir de jornais e revistas (1,02%). As respostas foram

199 No ambito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, a Portaria EMARF n° TRF2-PTE-2016/00003, de 14
de junho de 2016, regulamenta o Curso de Aperfeicoamento e Especializacdo (CAE) da Escola da Magistratura
Regional Federal da 2* Regiao (EMARF) em consonéncia com as diretrizes da Escola Nacional de Formagao e
Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM). Disponivel em:
<http://emarf.trf2 jus.br/site/documentos/portariaO3emarf2016.pdf>. Acesso em 31 dez 2017.

200BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo art. 93, 11, "c¢", e IV. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31dez. 2017.
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compiladas e apresentadas de forma resumida, atendendo de forma mais direta aos interesses

de nossa pesquisa, como pode ser visto na Tabela 252°!,

Tabela 25 - Correlaciao da jurisdicao em satiide com o interesse por temas relacionados
as politicas sociais na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regido

Quantitativo %o
Jurisdicao cotidiana em satide 45 100 %
Apontargm um ou mais temas relacionados as politicas sociais em que busquem 15 33.33%
se atualizar
Nio apontaram  temas relacionados as politicas sociais em que busquem se 30 66.67%
atualizar
Jurisdicao eventual em satde 32 100 %
Apontar.am um ou mais temas relacionados as politicas sociais em que busquem 11 34.38%
se atualizar
Nio apontaram temas relacionados as politicas sociais em que busquem se
. 21 65,63
atualizar
Jurisdicio em saiide apenas em regime de planto 18 100%
Apontar.am um ou mais temas relacionados as politicas sociais em que busquem 4 22.22%
se atualizar
Niao -apontaram temas relacionados as politicas sociais em que busquem se 14 77.78%
atualizar
Sem jurisdi¢cao em satde 3 100%
Nido apontaram temas relacionados as politicas sociais em que busquem se 3 100%
atualizar ¢
Total Geral 98

Os nimeros demonstram que em todas as faixas de exercicio de jurisdi¢do em sadde, o
percentual de magistrados que apontam temas especificos relacionados as politicas sociais em
que buscam se atualizar regularmente € relativamente baixo: 33,33% na faixa da jurisdi¢do
cotidiana em saude; 34,38% na faixa da jurisdicdo eventual em saude; 22,22% na faixa da
jurisdicdo em sadde apenas em regime de plantdo; e 0% dentre aqueles que ndo exercem
jurisdicdo em satde. Observamos que o indice ndo apresenta grandes variacdes de uma faixa
para outra — a ndo ser na faixa em que a jurisdi¢do € inexistente, quando caiu para 0% - e ndo
superou os 50% nem mesmo dentre aqueles juizes que abordam a saide como um tema
cotidiano em suas atribui¢des!!

Os mesmos resultados sdo apresentados de outra forma (jurisdicio em fungdo da

atualizacdo em politicas sociais) na Tabela 26, que nos demonstra com muita clareza que os

201AqQui também cumpre salientar, tal como fizemos em relagdo a Tabela 23, que contabilizamos 98 respostas,
nimero superior aos 90 participantes, o que decorre do fato de que alguns juizes indicaram dois, ou mesmo trés
temas especificos relacionados as politicas sociais em que buscam se atualizar regularmente. Assim, o0s
percentuais apontados tomam em conta o total de respostas e ndo o total de magistrados.
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magistrados federais, em sua grande maioria (68 magistrados ou 75,55% do total), ndo
apontam temas especificos relacionados as politicas sociais em que buscam se atualizar
regularmente, seja qual for o nivel de exercicio da jurisdicdo em saiide. Ademais, agora fica
evidente que dentre estes juizes que ndo se atualizam regularmente em temas relacionados as
politicas sociais, a parcela mais significativa (44,12%) é composta, justamente, por aqueles

que exercem jurisdigcdo cotidiana em saiide.

Tabela 26 - Correlacao do interesse por temas relacionados as politicas sociais com a
jurisdicido em saide na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regido

Quantitativo %o

Apeniran m o s e, acionades 3 s o0,
Jurisdigdo cotidiana em saide 15 50,00%
Jurisdi¢do eventual em sadde 11 36,67%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 4 13,33%

1:33 I?;)S(:ll:lt:;alsrel :liumaa:iszzilacmnados as politicas sociais em 68 100,00%
Jurisdigdo cotidiana em satude 30 44.12%
Jurisdicdo eventual em satde 21 30,88%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 14 20,59%
Sem jurisdi¢do em satde 3 4,41%

Total Geral 98

Ao final deste tdpico, tendo em conta os resultados acima discutidos, podemos
entabular algumas conclusdes importantes, sendo vejamos. Considerando as importantes
repercussdes praticas das decisdes judiciais em demandas de satde, seja para a saude de
individuos e populacdes, seja para a politica e a gestdo publica, os resultados obtidos nessa
etapa da pesquisa revelam um quadro preocupante: os juizes federais, de uma forma geral,
qualquer que seja o grau de jurisdicdo de saiide, ndo possuem outra formacdo além do
Direito, e tampouco realizam estudos ou cursos especificos na drea da saiide, além de
demonstrarem pouco interesse em temas relativos as politicas sociais.

A preocupacido se justifica, eis que para atuar de forma consistente € comprometido
com as mudancas experimentadas pelo mundo, o magistrado niao pode se limitar a aplicacao
burocrética da norma juridica. E imprescindivel dotd-lo de uma formacdo adequada que o
capacite para o enfrentamento de questdes de diversas naturezas. Além disso, € preciso que

desenvolva uma percepcdo mais aguda sobre o contexto politico e social em que atua
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(PACHA, 2012), a fim de que ndo perca a sensibilidade em relacio as possiveis
consequéncias e repercussdes de suas decisdes. Em matéria de saide, esta necessidade se
evidencia de forma ainda mais contundente, dada a interdisciplinaridade inerente ao campo da
Saude Coletiva, que incorpora disciplinas sociais como Antropologia, Sociologia, Geografia e
Histéria, além de buscar, também, uma compreensdo mais clara das atitudes e dos
comportamentos das pessoas (LUZ, 2009). Ademais, as decisdes dos magistrados neste
campo de atuacdo, além da inevitdvel repercussdao na elaboracdo da politica de saide e na
gestdo do sistema como um todo, acima consignada, podem levar a manutencdo da vida ou a
eclosdo da morte do individuo. Tal preocupacdo ja foi, inclusive, externada por Werneck

Vianna (2013, p. 6) [...]

O operador-chave desse sistema é o juiz, presente, direta ou indiretamente, e de
modo independente de suas convicgdes pessoais, no coracdo da questdo social,
compelido a exercer, frequentemente sem qualquer treinamento prévio, funcdes
de terapeuta e de engenheiro social. Como se sabe, ndo € raro que dependa da sua
caneta a decisao sobre a vida ou a morte de um cidadiao, como no caso das
internacoes médicas e no suprimento de remédios, particularmente nas doengas
cronicas. (Grifos nossos)

Tendo em conta o que desenvolvemos acerca da interdisciplinaridade inerente ao
fenomeno juridico (CUNHA, 2014) e ao campo da satude coletiva (LUZ, 2009), além da
alentada integridade exigida pela moralidade politica (DWORKIN, 2006b), seria de todo
interessante que os magistrados, mormente aqueles que exercem jurisdicdo em saude,
buscassem ampliar seus horizontes de estudos e reflexdes. Ademais, se os direitos sociais sao
implementados a partir das politicas, o conhecimento destas politicas, sua organizacido e
funcionamento € parte do oficio de um magistrado, mormente diante do quadro de intensa
judicializagdo da politica (MARINHO, 2009) e de justiciabilidade dos direitos sociais que
hoje vivenciamos. Concordamos com Zaffaroni no ponto em que cuida da questdo judicidria
como questao politica e enfrenta a necessidade de preservacao da politizagdo dos magistrados
como ferramenta que garante a sociedade o acesso a um sistema de justica efetivo,
democratico e garantidor da cidadania (ZAFFARONI, 1995).

O panorama acima descrito explica, de certa forma, uma situagdo ja apontada em
estudos anteriores (LEIVAS, 2006), pela qual prevalece, na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, principalmente a partir do argumento da autoridade absoluta do médico que assiste
ao autor da acdo judicial, uma orientacdo que ndo aceita restricoes aos direitos sociais,
acolhendo integralmente o pedido amparado na prescricdo médica que acompanha a peticdo

inicial (os achados de nossa pesquisa jurisprudencial, em particular no que diz respeito ao
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TJRJ, demonstraram que os magistrados vém adotando esta linha de argumentacdo no
momento de decidirem determinadas questdes de saide. Confira-se no Capitulo 6). Paulo
Gilberto Cogo Leivas aponta que esta postura dos magistrados pode decorrer de razdes
pragmaticas (impossibilidade fatica de verificacdo dessas restricdes no processo judicial ou,
no caso do direito a saide, autoridade do médico que prescreve o medicamento ou tratamento)
ou normativas (incompeténcia do Poder Judicidrio para avaliar outras possibilidades)
(LEIVAS, 2006).

Desta forma, os resultados que encontramos em nossa pesquisa justificam as diversas
criticas doutrindrias dirigidas a atuacdo dos juizes em demandas de satde, salientando que em
quase todo o universo de acdes que buscam o fornecimento de medicamentos e tratamentos de
saude, verifica-se alegacao de urgéncia a fundamentar pedido de liminar (TRAVASSOS et al,
2013) que, na grande maioria dos casos, € concedida (TRAVASSOS et al, 2013; PEPE et al,
2010,), em decisdes padronizadas, sem que haja maiores reflexdes a respeito da motivacao e
das peculiaridades do caso concreto. Observam que, em verdade, os juizes vém se limitando a
determinar o cumprimento pela Administracdo Publica da prestacdo requerida, tal como
determinada na prescri¢cdo médica individual, determinando, em alguns casos o fornecimento
de medicamentos ndo incorporados pela Assisténcia Farmacéutica, inclusive sem registro no
pais ou com indicacdo terapéutica diversa do registro sanitdrio, ou ainda, sem evidéncias
cientificas que garantam a eficicia e/ou efetividade do tratamento (VENTURA, 2012;

SANT’ANA et al, 2009; MACHADO et al, 2011; PEPE et al, 2010; ROMERO, 2008).
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CAPITULO 8 - A UTILIZACAO E ADEQUACAO DOS NUCLEOS DE ASSESSORIA
TECNICA EM SAUDE (NAT) COMO FERRAMENTA DE AUXILIO AOS JUIZES
FEDERAIS??

8.1 Uma breve introdugdo sobre o tema

A partir da intensificagdo do fendmeno conhecido como “judicializacdo da saiide",
objeto de nossas preocupagdes mais diretas no Capitulo 1, torna-se importante propiciar aos
juizes meios eficazes de consulta a sobre questdes técnicas especificas da drea da saide. Com
este objetivo, e visando assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais em
matéria de satide, foram criados os Nucleos de Assessoria Técnica em Saidde (NAT) que
constituem importante ferramenta de auxilio a tomada de decisdes nestas demandas. A
principal atribuicdo dos NAT € de auxiliar os magistrados na anélise dos pedidos formulados
em matéria de saide contra entes publicos. Os referidos nucleos analisam o pedido do autor,
em especial os documentos médicos apresentados na inicial, e elaboram um parecer técnico-
cientifico, que € juntado aos autos do processo. Os pareceres sao firmados por um conjunto de
profissionais e a coordenadoria do Nucleo. Os profissionais que assinam geralmente sdo
farmaceéuticos, enfermeiros e médicos. Poucos pareceres contam apenas com a assinatura da
coordenadoria, dado que parece indicar a preocupagcdo com as regras éticas e legais que
estabelecem atos privativos profissionais. Além de conferir ao relatério um grau mais elevado
de legitimidade técnico-cientifica (VENTURA, 2012).

Nao obstante, no ambito da Justica Estadual no Estado do Rio de Janeiro, por
exemplo, em que pese a recomendacdo do Tribunal de Justica local em favor da utilizagdo

deste servico?®®, poucos juizes estaduais vinham considerando ou mesmo se utilizando das

202 A descrigdo da metodologia utilizada nesta pesquisa, os resultados obtidos € a sua analise foram formatados
em artigo intitulado “A adequacdo dos Niicleos de Assessoria Técnica em Saiide (NAT) como ferramenta de
auxilio aos juizes federais.”. O artigo foi submetido a Revista DIREITO GV, e estd em fase de andlise.

203 A recomendagio de uso do NAT estd expressa do Aviso do Corregedor-Geral da Justica do Estado do Rio de
Janeiro (CGJ) n° 332, de 13/05/2010, que também divulga a Recomendagdo n® 31 do Conselho Nacional de
Justica, e t€m o claro objetivo de “assegurar maior eficiéncia na solu¢do das demandas judiciais envolvendo
Assisténcia a Satdde”. Assim, a Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro recomenda aos
Magistrados que, [...] evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nio registrados pela ANVISA ou
em fase experimental, ressalvadas as excecdes expressamente previstas em lei; e de que oucam, quando possivel,
preferencialmente por meio eletronico, os gestores, antes da apreciacio de medidas de urgéncia.
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informagdes prestadas pelos NAT em suas decisdes liminares e sentencas®®*. As decisdes
judiciais, em sua maioria, continuaram se respaldando unica e exclusivamente na prescri¢ao
médica inicial, como observa Miriam Ventura, em pesquisa em que examinou amostra de 347
processos judiciais de satde contra entes publicos, iniciados no periodo de setembro de 2009
a outubro de 2010, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (VENTURA, 2012).
Observou em suas conclusdes que, embora os NAT tenham analisado os pedidos e os
documentos médicos apresentados pelos autores, e apresentassem informagdes clinicas e
sanitdrias detalhadas sobre o diagndstico declarado e a terapéutica requerida, poucos juizes
consideraram as informagdes dos pareceres para a determinacdo ex officio de producdo de
outras provas ou para subsidiar suas decisdes liminares e sentengas (VENTURA, 2012). Em
verdade, as decisdes favordveis aos pedidos se respaldaram tunica e exclusivamente na
prescricdo médica inicial (VENTURA, 2012). Observou, ainda, que questdes como custo-
efetividade, eficécia, efetividade e restricdes médico-sanitdrias, para o acesso a terapéutica no
SUS, mesmo quando informadas nos pareceres dos NAT, sequer foram discutidas nos
processos (VENTURA, 2012).

E importante lembrar que a implantacio dos NAT é também uma das orientacdes
formuladas pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Recomendacgdo n® 31, de 30 de
marco de 2010. A norma recomenda aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais
Federais a celebracdo de convénios para que médicos e farmacéuticos oferecam suporte
técnico aos magistrados. No ambito da Justica Federal de 1° grau do Estado do Rio de Janeiro,
a utilizacdo dos NAT sé foi viabilizada oficialmente a partir do Acordo de Cooperagao
Técnica celebrado entre o 6rgdo e a Secretaria de Estado de Sadde, em 09 de novembro de
2015, nos autos do processo administrativo JFRJ-ADM-00040. Ndo hd, ao menos até a
presente data, Acordo de Cooperacdo Técnica em relagdo ao Estado do Espirito Santo, que
viabilize a prestacdo destes servicos aos magistrados federais que ali exercem suas
atribuigées, o que explica alguns problemas apontados por magistrados federais lotados nesse
Estado, como adiante veremos.

Uma vez que a temdtica da sadde publica € também, e com muita frequéncia,

enfrentada no ambito da Justica Federal, impde-se verificar se 0 mesmo comportamento vem

204 Trata-se do panorama identificado por Miriam Ventura ao tempo em que realizou sua pesquisa. Na
oportunidade, examinou amostra de 347 processos judiciais de satide contra entes publicos, iniciados no periodo
de setembro de 2009 a outubro de 2010, no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (VENTURA, 2012).
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sendo observado em relacdo aos magistrados federais. Assim, formulamos, desde ja, os
seguintes questionamentos a serem respondidos no desenvolvimento deste Capitulo:
1. Serd que os juizes federais, de uma forma geral, vém se utilizando desta
importante ferramenta disponibilizada pela Administrag¢do judicidria?
2. Se positiva a resposta, serd que consideram satisfatorios os servigos que vém
sendo prestados pelos NAT?
3. Que tipo de alternativas estes magistrados federais sugeririam para
complementar os servigos e/ou suprir suas deficiéncias?

O tema estd, de fato, intimamente ligado aos interesses deste trabalho uma vez que as
informagdes prestadas pelos NAT aos magistrados, no momento em que devem decidir sobre
questdes tdo peculiares, e tdo afastadas da formacao juridica tradicional, conferem suporte
indispensavel, e de alta relevancia no enfrentamento dos hard cases. Em que pese nossa
defini¢do de casos dificeis esteja voltada para os conflitos morais vivenciados pelos juizes, e
as informacOes prestadas pelos NAT sejam de natureza eminentemente técnica, parece
evidente que principalmente nas questdes mais delicadas, os eventuais dilemas morais
poderdo ser superados com mais facilidade se o magistrado puder contar com informacdes
clinicas e sanitdrias detalhadas sobre o diagndstico declarado e a terap€utica requerida.

Para respondermos as questdes acima formuladas e obtermos, assim, um panorama
confidvel sobre a utilizacdo dos NAT no ambito da Justica Federal, selecionamos, como ja
visto, o universo de nossa pesquisa circunscrito aos juizes federais de primeiro grau
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, que abrange os Estados do Rio de
Janeiro e do Espirito Santo?®3. Submetemos a estes magistrados, através de planilha eletronica
disponibilizada na internet, a partir do dia 24/07/2017, o questiondrio ja mencionado, do qual

fizeram parte as seguintes questoes:

9.1 V.Exa. busca identificar/utilizar os pareceres do NAT?

9.2 Os pareceres sdo fornecidos em momento oportuno?

9.3 As informagoes contidas nos pareceres sdo adequadas e suficientes para
vossa prdtica jurisdicional?

9.4 V. Exa. considera importante incorporar outras informagées nos pareceres?
Quais?

205 Consideramos satisfatério para nossos objetivos que a pesquisa envolvesse apenas os magistrados de primeiro

grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, cuja jurisdicdo se estende sobre dois importantes
Estados da Federagdo, Rio de Janeiro e Espirito Santo. Ndo obstante, nada impede que outras pesquisas sejam
realizadas em rela¢do aos demais Tribunais Regionais Federais do pais.
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Importante ressaltar que as questdes n.°s 9.1, 9.2 e 9.3 foram elaboradas de forma
objetiva, ou seja, os respondentes, diante de duas ou trés opgdes possiveis, assinalaram a que
melhor se adequasse a sua situacdo. Ja a questdo n.° 9.4 foi elaborada de forma aberta, ou seja,
permitindo que o magistrado respondesse com ampla liberdade, com suas préprias palavras.
Para n3o sermos repetitivos, ndo descreveremos, aqui, com maiores detalhes todo o
procedimento adotado para a consulta e obtencdo das respostas. Para tanto, remetemos o leitor

ao Capitulo 3.

8.2 Resultados e analise

A partir das respostas obtidas, foi possivel elaborar as tabelas que seguem a fim de
facilitar e de melhor ilustrar a visualizagcdo e andlise dos resultados. Iniciamos, com auxilio da
Tabela 27, apreciando o grau de utilizagdo dos pareceres do NAT pelos juizes federais, tendo

em conta, o exercicio da jurisdicdo em sadide publica.

Tabela 27 - Correlacao da jurisdicao em satide com a utilizacao dos pareceres do NAT

na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2*

Regiao
Quantitativo  Percentual
Jurisdicio cotidiana em satde 42 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 2 4,76%
Utilizam os pareceres do NAT 40 95,24%
Jurisdicio eventual em saide 27 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 3 11,11%
Utilizam os pareceres do NAT 24 88,89%
Jurisdicao em satiide apenas em regime de plantao 18 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 8 44,44%
Utilizam os pareceres do NAT 10 55,56%
Sem jurisdi¢cao em satide 3 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 2 66,67%
Utilizam os pareceres do NAT 1 33,33%
Total de juizes que nio utilizam os pareceres do NAT 15 16,67 %
Total de juizes que utilizam os pareceres do NAT 75 83,33%

Total Geral 90 100,00 %
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A primeira observagdo a ser feita ¢ que dentre os juizes federais, independentemente
do exercicio de jurisdicdo em sadde publica, a utilizacdo dos pareceres do NAT se revela
bastante significativa, uma vez que 75 magistrados — 83,33% do total - afirmaram que se
utilizam dos pareceres no exercicio de suas atribui¢des. A segunda observacdo é que a
utilizacdo dos pareceres também se revela significativa, mesmo dentre os juizes federais com
jurisdicdo em sadde eventual ou apenas em regime de plantdo. Como era esperado, a
utilizacdo dos pareceres do NAT se revela mais intensa dentre os juizes que exercem
jurisdi¢do cotidiana em satide, eis que 95,24% destes juizes responderam positivamente a

questdo 9.1. A Tabela 28 nos permite visualizar os mesmos resultados, agora de outra forma.

Tabela 28 - Correlacao da utilizacao dos pareceres do NAT com a jurisdicio em saide

na magistratura federal de primeiro grau vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2*

Regido
Utilizaciao dos pareceres do NAT em funcio da Quantitativo Percentual
jurisdicao em saude publica
Nao utilizam os pareceres do NAT 15 100,00 %
Jurisdi¢ao cotidiana em sadde 2 13,33%
Jurisdi¢do eventual em satide 3 20,00%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 8 53,33%
Sem jurisdi¢do em satde 2 13,33%
Utilizam os pareceres do NAT 75 100,00 %
Jurisdi¢do cotidiana em sadde 40 53,33%
Jurisdi¢do eventual em satide 24 32,00%
Jurisdi¢do em satide apenas em regime de plantdo 10 13,33%
Sem jurisdi¢do em satde 1 1,33%
Total Geral 90 100,00 %

Confirmando as conclusdes obtidas com auxilio da Tabela 27, a Tabela 28 demonstra
que dentre os juizes que utilizam os pareceres do NAT, a maior parte (53,33%) exerce, de
fato, jurisdicdo cotidiana em sadde. E também digno de nota que dentre estes juizes o grau de
utilizacdo dos referidos pareceres reduz gradualmente de acordo com o nivel de jurisdicao, de
tal forma que em relacdo aos juizes sem jurisdicdo em sadde, este indice caiu para 1,33%.
Dentre os juizes que ndo utilizam os pareceres do NAT, verificamos que dois deles exercem
jurisdicdo cotidiana em sadde, e possivelmente, se trata de juizes lotados no Estado do

Espirito Santo onde, ainda veremos, hd problemas com a utilizacao dos servigcos do NAT. O
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mesmo fato talvez explique também o elevado percentual de juizes (20%) com jurisdi¢do
eventual em saide, que ndo utilizam os pareceres.

Interessa-nos averiguar também se o tempo de magistratura interfere, de alguma
forma, na utilizac@o destes pareceres, o que pode ser feito através da Tabela 29. A hipétese a
ser investigada € se, por exemplo, juizes com mais tempo de magistratura sejam refratdrios a

utilizacdo dos servigos do NAT.

Tabela 29 - Correlacio da utilizacdo dos pareceres do NAT com o tempo de
magistratura dos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regido

Quantitativo Percentual
Utilizacao dos pareceres do NAT por
Até 5 anos de magistratura. 15 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 2 13,33%
Utilizam os pareceres do NAT 13 86,67%
De 6 a 10 anos de magistratura. 20 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 4 20,00%
Utilizam os pareceres do NAT 16 80,00%
De 11 a 15 anos de magistratura. 31 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 5 16,13%
Utilizam os pareceres do NAT 26 83,87%
De 16 a 20 anos de magistratura. 21 100,00 %
Nao utilizam os pareceres do NAT 4 19,05%
Utilizam os pareceres do NAT 17 80,95%
21 anos ou mais de magistratura. 3 100,00 %
Utilizam os pareceres do NAT 3 100,00%
Total Geral 90 100,00 %

Os resultados apontados na referida Tabela 29 demonstram que o percentual de
utilizagdo dos pareceres dos NAT varia muito pouco em fung¢do do tempo de magistratura,
mantendo-se sempre proximo de 80% em cada uma das faixas consideradas, assumindo
propor¢Oes maiores apenas dentre os juizes com 21 anos ou mais de magistratura, quando
chega a 100%. No entanto, como sdo apenas 3 juizes nesta condi¢do, a influéncia no resultado
geral € pequena. Portanto, somos levados a conclusdo de que o tempo de magistratura nao
interfere, absolutamente, na utilizacdo dos pareceres dos NAT, sendo esta utiliza¢do bastante
significativa, tanto pelos juizes com menos tempo na carreira, como também pelos mais

antigos.
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Uma vez que os juizes sdo, frequentemente, instados a tomar decisdes referentes a
internacdo, medicamentos, etc., em situacdo de extrema urgénciaZOG, torna-se interessante
saber se os juizes consideram que os pareceres dos NAT sdao oferecidos em momento
oportuno®”’. Os resultados obtidos (Tabela 30) demonstram que para a esmagadora maioria
dos juizes (88,0%) o fator tempo ndo vem criando embaracos a utilizacdo dos pareceres para a

tomada de decisdes em matéria de sadde®8.

Tabela 30 - Magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional
Federal da 2° Regiao que consideram oportuna ou nao a expedicao dos pareceres do

NAT

Quantitativo  Percentual
Total de magistrados que utilizam os pareceres do

NAT 75 100,00 %
Consideram que os pareceres do NAT sdo fornecidos em 66 88,00%
momento oportuno
Consideram que os pareceres do NAT ndo sdo 4 5,33%
fornecidos em momento oportuno
Néo responderam 5 6,67%

Total Geral 75 100,00%

Outro ponto de interesse estd em saber se as informagdes que vém sendo prestadas
pelos NAT se revelam adequadas e suficientes a prética jurisdicional. Assim, os juizes foram
instados a responder sobre a adequagdo do conteido das informagdes prestadas pelos NAT a
prestacdo jurisdicional no ambito da saide publica e, neste aspecto, o resultado obtido (Tabela

31) demonstra que as informacdes prestadas vém, de fato, se revelando adequadas e

206 Em pesquisa que buscou identificar caracteristicas peculiares dos pedidos dos autores nos processos judiciais
de assisténcia a satide contra ente ptblico, no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, durante
o periodo de setembro de 2010 a outubro de 2011, Miriam Ventura observou que em 100% dos processos
examinados havia requerimento de antecipag@o de tutela, sob alegacdo urgéncia e o risco ao agravamento do
estado de satide (VENTURA, 2012, p. 108).

207 Miriam Ventura observa que o prazo para elaboragdo do parecer pelo NAT € de 48 horas, tempo que pode ser
curto para resposta tempestiva dos NAT, mas, por vezes, muito longo para quem necessita da terapéutica,
considerando a ampliacdo do tramite processual, no cotidiano forense (VENTURA, 2012, p. 117).

208 Por razdes Gbvias, os 15 juizes que declararam ndo fazer uso dos pareceres dos NAT — conforme Tabela 27 -,
ndo foram incluidos na Tabela 30, eis que ndo teriam condi¢des de se manifestar a respeito deste tema.
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N

suficientes a prética jurisdicional em satide, como assim reconheceram 90,67% dos juizes

federais®®.

Tabela 31 - Magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional
Federal da 2" Regiao que consideram, ou nao, adequadas e suficientes as informacoes
prestadas pelo NAT

Quantitativo Percentual

Total de magistrados que utilizam os pareceres
do NAT 75 100,00 %

As informacdes contidas nos pareceres sio

adequadas e suficientes a prética jurisdicional 68 20,67%
As informagdes contidas nos pareceres nao sao
. o 1 1,33%
adequadas e suficientes a pratica jurisdicional
N3ao responderam 6 8,00%
Total Geral 75 100,00 %

No entanto, como se depreende do relato do juiz n.° 81, em sua resposta a questao n°
15, hé problemas no Estado do Espirito Santo, uma vez que naquele Estado, o juiz s6 podera
solicitar o auxilio do NAT em a¢des em que o Estado esteja no polo passivo. Ou ainda, como
se depreende do relato do juiz n.° 84 em sua resposta a questdo n.° 9.4, o NAT ndo atende a
Vara Federal em que estd lotado, no interior do Estado do Espirito Santo. Como salientamos
no inicio deste capitulo, diferentemente do que ocorre no Estado do Rio de Janeiro, ndo hd, no
Estado do Espirito Santo, ao menos até a presente data, qualquer acordo de cooperagcdo com
a Secretaria de Saiide do Estado que possibilite a utilizacdo dos servicos do NAT pelos
magistrados federais lotados no Espirito Santo. Resta-nos, agora, apreciar as sugestoes feitas
pelos magistrados a respeito de informacdes que deveriam figurar nos pareceres do NAT, o

que serd feito com auxilio da Tabela 32.

209 Aqui também, por razdes ébvias, os juizes que declararam ndo fazer uso dos pareceres do NAT — conforme
Tabela 27 -, ndo foram incluidos na Tabela 31, eis que ndo teriam condi¢cdes de se manifestar a respeito deste
tema.
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Tabela 32 - Informacoes que deveriam figurar nos pareceres do NAT de acordo com o
entendimento dos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal
Regional Federal da 2° Regiao

Quantitativo Percentual

Magistrados que utilizam os pareceres do NAT 75 100,00 %
Portarias de 6rgdos vinculados ao Ministério da Sadde 1 1,33%
Alternativas terapéuticas 4 5,33%
Casos semelhantes jd apreciados pelo NAT 2 2,67%
Custo estimado do medicamento solicitado 2 2,67%
Enunciados de sadde do CNJ 1 1,33%
Indicagdo de 6rgdo com disponibilidade de medicamento em
estoque. 1 1,33%
Informagdes colhidas na internet 1 1,33%
Informagdes mais detalhadas 4 5,33%
Informacdes origindrias dos médicos que atendem a parte
interessada 2 2,67%
Jurisprudéncia 1 1,33%
N3o hd necessidade de outras informagdes 36 48,00%
O motivo do medicamento/tratamento nao constar das listas do
SUS 1 1,33%
Pericias judiciais 4 5,33%
N3o se manifestaram 15 20,00%

Magistrados que nao utilizam os pareceres do NAT 15 100,00 %
Alternativas terapéuticas 1 6,67%
Nao hd necessidade de outras informagdes 2 13,33%
Pericias judiciais 1 6,67%
N3o se manifestaram 11 73,33%

Subtotais
Nio h4 necessidade de outras informagdes 38 42.22%
Alternativas terapéuticas 5 5,56%
Pericias judiciais 5 5,56%

Total Geral 90 100,00 %

2210 verificamos, inicialmente, que

De acordo com os resultados expostos na Tabela 3
38 magistrados — 42,22% do total - consideram que as informacdes prestadas sdo suficientes e
nao vislumbram a necessidade de que outras informacdes sejam incorporadas aos pareceres.

Dentre os juizes que consideraram a necessidade de incorporar outras informagdes aos

2100bservamos que neste caso, alguns juizes que ndo utilizam os pareceres do NAT optaram por apresentar
sugestdes. Desta forma, uma vez que as sugestdes podem ser feitas com base em atuagdo profissional pregressa
do magistrado, eventualmente em lotagdes diferentes com maior incidéncia de processos de sadde, estas
sugestdes foram consideradas.
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pareceres, observamos uma grande dispersdo entre as sugestdes apresentadas pelos juizes,
mas podemos verificar uma predomindncia em relacdo a necessidade de se incorporarem
alternativas terapéuticas (5,56%) e pericias judiciais (5,56%), tendo sido cogitado, também,
um maior detalhamento destas informacodes (5,33%).

Quanto as alternativas terapéuticas, trata-se de situagdes em que o laudo médico que
acompanha a peticdo inicial aponta para a necessidade de determinado
medicamento/tratamento que nao consta das listas do SUS, e o juiz perquire sobre a eventual
existéncia de medicamento/tratamento alternativo contemplado pelo sistema. Com efeito,
dentre as possibilidades de atuagdo dos juizes no que concerne a determinagdo de prestacdes a
serem cumpridas pelos entes federativos, devem se levar em conta as alternativas terapéuticas
oferecidas pelo SUS, que possam, efetivamente, atender as necessidades do postulante, sem
prejuizos significativos para recuperacdo da sua saude. Propugna-se, ainda, que se avalie se a
prescricdo médica individual requerida, comparada ao que hé disponivel no SUS, € o tnico
meio eficiente para recuperacdo da saide do demandante. Esta posicdo se revela a mais
adequada a sinergia entre saude e direito, e que compatibiliza a garantia do acesso a justica e a
saude (VENTURA, 2012).

Alguns magistrados, como vimos, salientam a necessidade de se incorporarem
informacodes relativas a pericia médica, sendo cabiveis, aqui, algumas observacdes. Como ja
ressaltou o Supremo Tribunal Federal, o laudo pericial apresenta natureza distinta dos
pareceres dos NAT, eis que o laudo pericial consubstancia relato do técnico ou especialista
designado para avaliar determinada situacdo em fun¢ao de seus conhecimentos técnicos; trata-
se da traducdo das impressdes captadas pelo técnico ou especialista, em torno do fato
litigioso, por meio dos conhecimentos especiais de quem o examinou. E um dos meios de
prova utilizados pelos juizes, de uma forma geral, para decidirem os casos trazidos a sua
apreciacdo, e pode versar sobre variadas matérias: medicina, engenharia, informatica, meio
ambiente etc. Normalmente, quando o juiz se defronta com matéria técnica que exige
conhecimentos especializados, requisitard um laudo ao especialista respectivo. Difere do
parecer, que ¢ uma mera resposta a consulta de uma das partes, ou do magistrado, sobre dados
pré-existentes.?! 'Portanto, o laudo pericial segue regras processuais préprias, estabelecidas em

lei nacional, tanto para a sua produ¢do como em relagdo ao procedimento para sua validade

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Brasilia: Supremo Tribunal Federal. Glossério Juridico; 2012.
Laudo pericial. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=101>.
Acesso em: 31 out. 2017.
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processual, que deve atender ao principio constitucional do contraditério. Assim, as partes
devem ter prazo para apresentarem seus assistentes técnicos e para elaboracdo de quesitos a
serem respondidos pelo perito nomeado pelo magistrado (VENTURA, 2012).

Por outro lado, o parecer ¢ um documento informativo elaborado por especialistas para
avaliar determinada situagdo e dados pré-existentes no processo judicial, via de regra, a
pedido de um dos participantes do processo. O parecer elaborado pelo NAT vem aos autos,
normalmente, por iniciativa do proprio magistrado e deve contribuir para seu livre
convencimento, nao se confundindo com outros elementos postulatérios ou probatérios no
sentido estrito processual. Este parecer se aproxima de uma consulta que o magistrado deve
realizar a documento técnico ou profissional de sua confianga sobre determinado tema
especifico. A diferenca € que o NAT estd institucionalizado e hd recomendagdo da gestao
judicidria local de uso desta assessoria pelos magistrados (VENTURA, 2012).

Alguns magistrados apontaram a necessidade de que as informagdes prestadas pelo
NAT sejam mais detalhadas, em especial nos casos de internagdo, hipdteses em que se
ressentem da auséncia dos seguintes elementos:

e Especificacdo de hospitais/unidades que poderiam receber o paciente.

e A posicdo ocupada pelo paciente em eventual fila de espera’'?, e a previsio de
remocao.
e Maiores informagdes sobre existéncia de vagas em unidades especializadas na

localidade para internacdes, transferéncias urgentes e tratamentos médicos.

Quando examinarmos as sugestdes apresentadas pelos magistrados para o
aprimoramento do suporte institucional no ambito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido,
a fim de melhor adequéa-lo a pratica jurisdicional em demandas individuais de sadde, o que
serd feito no Capitulo 10, veremos que algumas das sugestdes colacionadas foram,
justamente, a implementacdo de acesso aos bancos de dados dos hospitais publicos?'* com

indica¢do de nimero de leitos, posi¢cao na fila de espera; a viabiliza¢do de acesso integral ao

212Vide nossos comentarios na nota de rodapé n.° 96.

213 Como j4 observamos (vide nota de rodapé n.° 96), o Ministério da satide desenvolveu um sistema online —
SISREG - para o gerenciamento de todo complexo regulatério, desde a rede bdsica a internagdo hospitalar e aos
procedimentos de alta complexidade (MINISTERIO DA SAUDE, 2016), visando a humanizagio dos servigos,
maior controle do fluxo e otimiza¢do na utilizacdo dos recursos hospitalares e ambulatoriais especializados no
nivel municipal, estadual, federal, e dos provedores privados conveniados ao SUS, inclusive universitarios, a fim
de apoiar os gestores na funcao de regulacio do acesso (PINTO et al, 2017).
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nimero de leitos disponiveis; e que as prescricoes médicas passem a ser mais detalhadas e
fundamentadas, indicando, quando for o caso, as alternativas terapéuticas adequadas para o
caso. Temos, assim, uma evidente preocupacio dos magistrados com aspectos inerentes a uma
maior integracdo entre os Orgdos envolvidos nas demandas de saide e a obtencdo de
informacdes mais detalhadas sobre o quadro apresentado pelo  paciente,
tratamentos/medicamentos indicados e unidades do SUS aptas a realiz4-los.

Verificamos, ainda com auxilio da Tabela 32, a sugestdo de que o NAT, em seu
parecer, apontasse o motivo pelo qual um determinado medicamento/tratamento nao consta
das listas do SUS. Ndo nos parece ser esta uma atribuicdo que caberia ao NAT, mas ao
proprio 6rgdo administrativo que detém a competéncia para esta avaliacdo. A informacgdo
requerida pelo magistrado decorre da necessidade de uma maior transparéncia na defini¢ao
dos parametros que levaram a nao incorporag¢do de medicamentos/tratamentos, que ainda sera
apontada em outros capitulos. De fato, as suspeitas de pressdo da industria farmacéutica para
incorporacdo (ou ndo) de novos produtos, de acordo com seus interesses, € tema recorrente.

Em recente trabalho sobre o tema, em que se buscou verificar os aspectos relacionados
ao registro sanitdrio e a incorporacdo de tecnologias no SUS para as doengas da pobreza,
restou constatado que a presenca expressiva da demanda oriunda de industrias farmacéuticas,
observada a partir da andlise de relatérios de recomendacdo emitidos pela CONITEC

)24 & evidéncia clara dessa

(Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS
pressao mercadoldgica sofrida pelo SUS (SANTANA; LUPATINI; LEITE, 2017). Salientou-
se, ainda, que a criagdo da ANVISA, em 1999, e da CONITEC, em 2011, refletem o
amadurecimento das politicas putblicas que materializam o aprimoramento do SUS.
Entretanto, é preciso aprimorar os mecanismos para avaliacdo de tecnologias e avancar na
regulacdo de medicamentos afastando-se o interesse mercadoldgico (SANTANA;
LUPATINI; LEITE, 2017).

Por derradeiro, foi apontada, ainda, a necessidade de que o parecer do NAT traga

“informacgoes origindrias dos médicos que atendem a parte interessada”. Aqui também

214 A lein.° 12.401/2011 em seu artigo 19-Q, caput, dispde: “A incorporagdo, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS
de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢do ou a alteragcdo de protocolo clinico
ou de diretriz terapéutica, sdo atribuicdes do Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no SUS. BRASIL. Lei n.° 12.401 de 28 de abril de 2011 que altera a Lei no 8.080,
de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em sauide
no ambito do  Sistema Unico de Sadde -  SUS. Artigo 19-Q.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12401.htm>. Acesso em: 16 jan. 2018.
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discordamos, pois ndo € essa, como ja vimos, a atribuicdo do NAT, que nao foi concebido
para suprir esta deficiéncia que, lamentavelmente, ja € notdria: as prescricdes médicas
deveriam ser mais detalhadas e melhor fundamentadas, indicando, inclusive, as alternativas
terapéuticas adequadas para o caso. Com efeito, hd uma queixa generalizada na magistratura
com relacdo a forma pela qual os médicos redigem suas prescricdes, no mais das vezes se
limitando a indicar um determinado medicamento, sem maiores informagdes que poderiam
orientar melhor os juizes na hora de deliberar sobre a questdo. Se a prescricio médica
individual, o principal elemento probatério do pedido e de respaldo as decisdes judiciais, €
omissa em relagdo aos aspectos clinicos e sanitdrios do demandante, ou em relacdo as suas
condi¢des de sadde, isto pode afetar diretamente a qualidade e a eficiéncia da prestacdo de
saude e jurisdicional (VENTURA, 2012). Além disso, a inobservancia dos aspectos médicos-
sanitdrios pode constituir erro médico ou mesmo uma violagdo do dever de cuidado,
legalmente atribuido aos profissionais e instancias de sadde, em razdo do uso de meios
inadequados para a recuperacio da saide dos sujeitos-demandantes (VENTURA, 2012).

Com base nos resultados obtidos nesta etapa da pesquisa, podemos, agora, oferecer
respostas as questdes formuladas no inicio do Capitulo. Assim, quanto ao primeiro
questionamento (Os juizes federais, de uma forma geral, vem se utilizando desta importante
ferramenta disponibilizada pela Administracdo judicidria?), a resposta € claramente positiva,
uma vez que os numeros acima apontados refletem uma forte tendéncia a utilizagdo dos NAT
pelos juizes federais. Esta utilizacdo nao sofre interferéncia do tempo de magistratura, uma
vez que o percentual de utilizagdo dos referidos pareceres nao sofreu alteracdes significativas
quando mudamos de faixa de tempo. Quanto aos demais questionamentos (Os juizes federais
consideram satisfatorios os servigos que vém sendo prestados pelos NAT? Que tipo de
alternativas estes magistrados federais sugeririam para complementar os servicos e/ou suprir
suas deficiéncias?), verificamos que os juizes federais, em sua ampla maioria, consideram
satisfatorios os servicos que vém sendo prestados pelos NAT, e que o tempo gasto na
elaboragdo do parecer ndo vem criando embaragos a tomada de decisdes em matéria de satde.
Em que pese o posicionamento majoritirio de que os pareceres ja trazem informacdes
suficientes, foram apontadas algumas deficiéncias e a necessidade de que as informagdes
sejam mais detalhadas em alguns casos. Deve ser salientado, no entanto, que alguns
magistrados apontaram dificuldades, ou mesmo inexisténcia de acesso a servigcos dos NAT no

Estado do Espirito Santo.
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CAPITULO 9 - OS CASOS DIFICEIS NO AMBITO DA TUTELA INDIVIDUAL DE
SAUDE. A OPINIAO DOS MAGISTRADOS

De acordo com o plano de andlise estabelecido, no item 9.1 desse capitulo verificamos
a opinido®!> dos magistrados de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2°
Regido sobre o que consideram um “caso dificil”’, e sua experi€ncia com situacdes dessa
natureza (respostas as questdes n.° 12 e 13 do questiondrio). Em seguida, analisamos os
encaminhamentos praticos adotados pelos magistrados para superar as dificuldades
identificadas nos casos assim considerados (respostas a questdo n.° 14 do questiondrio). No
item 9.2, ainda de acordo com nosso plano de andlise, analisamos algumas caracteristicas
pessoais dos magistrados (extraidas das respostas as questoes 3, 3.1 e 4 da primeira secao do
questiondrio) que podem concorrer para a existéncia do conflito e para os posicionamentos
adotados pelo magistrado em questdes de sadde®'s. No item 9.3 estabelecemos uma
comparacdo?!’” com os posicionamentos e encaminhamentos adotados em relacio a estes casos

na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao.

9.1 Analise a luz do referencial tedrico adotado

Como exposto no capitulo em que desenvolvemos nosso marco conceitual, Herbert L.
A. Hart considera como casos dificeis aqueles em impera incerteza, ddvida, seja esta
estabelecida pela concorréncia de diversas normas que estariam a indicar decisdes diferentes —

porque as normas podem ser contraditdrias -, seja porque nio existe uma norma aplicdvel de

215 Optamos por ndo utilizar o termo ‘“experiéncia” por entendé-lo como algo mais complexo e porque

dependeriamos, necessariamente, de mais elementos individuais da narrativa dos autores para compreendé-la,
como, inclusive, observado por ocasido da qualificagdo do projeto que deu origem a esta Tese. Na visdo da
filosofia, a opinido é uma proposi¢cdo onde ndo se tem a confiancga total sobre a verdade do conhecimento.
Noutros termos, a opinido admite a possibilidade de erro por ndo haver evidéncia plena. Neste sentido, a opinido
seria uma afirmacéo com menor evidéncia da verdade do que uma certeza.

216 Salientamos que analisamos a possivel correlagdo entre o género (respostas a questdo n.° 2) e a existéncia do
conflito, como também em relacdo aos encaminhamentos praticos adotados pelos magistrados nos casos
considerados dificeis. Uma vez que ndo encontramos evidéncias que indicassem a existéncia de uma possivel
interferéncia desta varidvel nos casos de interesse, ndo apresentaremos, nos itens que seguem, os resultados
obtidos em relagdo a esta andlise.

217 Em verdade, faremos, no miximo, uma aproximacio, eis que nio pretendemos, absolutamente, comparar a
dimensao institucional com a subjetiva, o que seria de todo inadequado. Como restou ressaltado por ocasido da
banca de qualificacdo do projeto que deu origem a esta Tese, as respostas dos magistrados ao questiondrio nao
revelariam, possivelmente, uma correlagdo direta com a jurisprudéncia. De fato, trata-se de dimensdes diferentes.
As sentengas, em geral, buscam se adequar a jurisprudéncia e ndo revelam, de forma explicita, os conflitos
morais dos juizes.
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forma precisa ao caso (HART, 1961). Por outro lado, afirma-se que um caso ¢ fcil, quando a
solucdo € obtida a partir da subsuncao direta dos fatos a uma determinada regra. Dizendo de
outra forma, considera-se um caso facil quando bastar a ado¢do de uma determinada regra
como razao peremptoria e definitiva para a solugcdo do caso concreto (ATIENZA; MANERO,
1996). Hart salienta que nestes casos, em virtude de um sistema incompleto ou lacunoso, o
juiz ver-se-a obrigado a exercer seu poder discriciondrio para chegar a uma decisdo (HART,
1994). Dworkin, por sua vez, critica o aludido “normativismo”, salientando que a teoria dos
principios assume fundamental importancia na solu¢do dos chamados hard cases
(DWORKIN, 2010b), situagdes de maior complexidade que, ao serem submetidas ao Poder
Judicidrio, exigirdao por parte do julgador um exercicio mais intenso de interpretacdo, reflexao
e ponderacdo no momento de proferir sua decisdo. S3o casos nos quais o direito dos
demandantes ndo se evidencia de forma clara e apropriada a partir dos enunciados da lei e
portanto, embora haja uma solugdo correta, ela ndo serd alcancada pela simples aplicacdo de
uma regra juridica previamente estabelecida pela institui¢do competente.

Portanto, o jusfilésofo norte-americano, divergindo de Hart, defende a integridade do
sistema e considera que mesmo nos hard cases a solu¢do decorre do proprio ordenamento
juridico, que prevé outros padrdes diferentes do padrdo da regra juridica. Assim, Dworkin
preconiza que diante de um hard case, o juiz exercerd seu discernimento pessoal e recorrerd a
outros tipos de padrdes, que ndo a regra juridica, que possam orientd-lo na solu¢do do caso;
padrdes estes que nao funcionam, exatamente, como as regras acima referidas, mas como
principios, politicas, etc. (DWORKIN, 2010b). Assim, segundo Dworkin, nestes casos, ndo se
confere aos juizes a ampla discricionariedade aludida por Hart, no momento de decidir, eis
que estdo vinculados a principios (CADEMARTORI, 2005). O autor acrescenta que a
aceitacdo da integridade — tema abordado no Capitulo 4 —, impde que sejam considerados os
principios, e afasta a ideia, defendida por Hart, de que o sistema seja lacunoso ou incompleto.
O papel do juiz, na visdo de Dworkin - o juiz hipotético Hércules, tido como o intérprete e
julgador ideal - € estabelecer a interpretagdo coerente com as regras, principios e decisdes
judiciais existentes na pratica juridica de sua comunidade (CADEMARTORI, 2005).

Observe-se, por oportuno, que nao ha em Dworkin uma correlacdo direta entre casos
dificeis e conflito moral. De fato, o jusfilésofo ndo dirige suas atencdes ao conflito moral
eventualmente experimentado pelos magistrados no momento em que deliberam sobre certas
questdes. Suas atencdes sdo dirigidas, com maior cuidado, a interpretacao do direito e aos

aspectos da moralidade, em particular, no tocante as interconexdes entre estes dois sistemas
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(direito e moral). A existéncia de uma relacdo entre os hard cases e os conflitos morais é
elemento fundamental de nossa Tese, explorado a partir de uma abordagem em que o conflito
moral € considerado no seu aspecto subjetivo, mais propriamente como uma questdo ética do
que como aspecto da Teoria do Direito e da interpretagao/argumentacao juridica, trazida por
Dworkin.

Com efeito, o referencial tedrico adotado nos levou a uma definicdo de caso dificil
com contornos préprios, fruto do debate entre Dworkin e Hart. A partir de entdo, fizemos uma
constru¢do em que exploramos e selecionamos, na jurisprudéncia, determinadas situacoes
paradigmaticas que consideramos como casos dificeis, em particular, pelo potencial que
apresentam de levar os julgadores a experimentar conflitos morais — vide Capitulo 3. Em
nossa Tese, consideramos como conflitos morais as situagdes em que os juizes, ao
enfrentarem questdes tipicamente morais (vide nota de rodapé n.° 4), sdo levados a decidir
premidos por suas convicgdes pessoais. Tais questdes versam sobre temas que ndo suscitam
maiores divagacdes sobre as normas juridicas em geral, eis que a complexidade ndo € juridica,
mas que poderdo desafiar os valores do juiz enquanto pessoa, sua convic¢@o sobre a justica,
sobre o certo e o errado. A dificuldade estd justamente no fato de que o magistrado € levado a
lidar com suas convicgdes pessoais, sejam elas morais ou politicas, no momento em que é
chamado a decidir, levando-o a ponderar a possibilidade de fazé-lo com base em outros
padrdes.

Ainda que rejeitemos a tese positivista da rigida separacdo entre o direito e a moral,
consideramos que se trata de dominios diferentes, ainda que exista entre eles uma relacao de
circularidade, como afirma Dworkin (2011), e por isso sustentamos a nossa hipdtese de
possiveis conflitos morais enfrentados pelos magistrados nos chamados hard cases.

Neste ponto da pesquisa, o objetivo € verificar se 0os magistrados, ao responderem o
questionario, apontaram e definiram como casos dificeis eventualmente enfrentados em
sua jurisdicao em saude, situacoes semelhantes a que selecionamos e consideramos como
tais, de acordo com os critérios adotados.

Assim, partindo dessas premissas, serdo analisadas as respostas dos magistrados as
questdes acima mencionadas e, desde j4, colocamos em evidéncia uma destas respostas, em
que o magistrado aponta como caso dificil uma questdo semelhante a uma das situacdes que
sugerimos no Capitulo 3 e que bem caracteriza a existéncia de um “conflito moral”

experimentado pelo magistrado. Vejamos o relato:
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Resposta do juiz n.° 21

Pedido de transferéncia de paciente de hospital, com risco de morte. A autora, idosa,
com cancer, estava internada num hospital piblico (CACON - HUAP), mas queria ir
para outro (UNACON - INCA). A filha veio despachar junto com o advogado,
chorava muito com medo de perder a mae. Entendi que o hospital onde se
encontra internada a autora ja oferecia o tratamento adequado e indeferi a liminar
(transferéncia para o INCA). Eu estava certo, mas a paciente autora faleceu. A
jurisdicdo nesta matéria deve ser célere e atenta as limitacdes do SUS e a situacdo
especifica do jurisdicionado, fragilizado fisica e economicamente. Mas devemos ter
a consciéncia de que, infelizmente, ndo podemos resolver todos os problemas da
satide publica. Muitas das decisdes que nos sio pedidas deveriam ser tomadas pelos
médicos e administradores da 4rea de sadde ptblica. (Grifos nossos)

O drama pessoal vivenciado pelo magistrado € claramente perceptivel. Em que pese

todos os fatores presentes que, certamente, pressionaram o juiz no sentido de deferir a

transferéncia (risco de morte, pessoa idosa, o desespero da filha) o juiz optou por uma

apreciacdo técnica e, considerando que a autora vinha recebendo o tratamento adequado na

unidade em que se encontrava, indeferiu a transferéncia. A autora acabou falecendo, e o

magistrado ndo vincula a morte ao ndo atendimento do pedido de transferéncia, mas, do seu

relato, € evidente o abalo emocional experimentado. O juiz ressalta que, por maior que seja a

atencdo dedicada aos direitos do jurisdicionado, a existéncia de questdes politicas a serem

resolvidas, ndo pelos juizes, mas pelos 6rgdos competentes, criam embaragos de dificil

superagdo pelo Judicidrio. Observemos, agora, o entendimento sufragado no seguinte julgado
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, citado pelo juiz n.° 75:

[...] Ndo se pode substituir o antigo coronel ou politico influente, a quem o cidaddo

recorria para obter melhor tratamento, pelo juiz casuistico, a quem a populacio hoje

recorre, inundando o Judicidrio com lides similares, em detrimento daqueles que

esperam a igualdade que a Administracdo Publica deve prestar em qualquer pais

decente e independentemente de pedido, com a adogdo de politicas de prioridade,

selecdo e autorizacdio do fornecimento de medicamentos e equipamentos

excepcionais. Se hd erros, os erros devem ser punidos, e ndo substituidos por
casufsmo. [...].2"8

O julgado deixa explicito que as diretrizes da politica de saide, envolvendo critérios
de prioridade, selecdo e fornecimento de medicamentos, devem ser estabelecidas pela
Administracdo Publica, e a interferéncia do Judicidrio nesta matéria, através de reiteradas

demandas individuais, acaba prejudicando a isonomia que deveria prevalecer entre todos os

218 BRASIL.Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Sexta Turma Especializada - Agravo de Instrumento
0010769-21.2013.4.02.0000 - Relator Desembargador Federal Guilherme Couto de Castro -Julgamento:
04/11/2013). Disponivel em: http://www10.trf2 jus.br/portal 7q=0010769-
21.2013.4.02.0000+&adv=1&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesheet=v2_index&lr=lang_pt
&o0e=UTF-8&ie=UTF-8&sort=date%3AD %3 AS%3Ad1&base=JP-TRF>. Acesso em: 08 jan 2018.
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beneficidrios do sistema. Assim, sob esta orientacdo, os juizes deveriam fechar os olhos para
as diversas tragédias individuais que s@o levadas a seu conhecimento dia apds dia, a pretexto
de preservar uma suposta situacdo de igualdade? Pois bem, fica desde ja caracterizado que
nestes casos os magistrados se defrontam com uma trama de questdes, ora de natureza
técnica, ora politica, ou moral e, dai, inevitavelmente, a argumentacao utilizada no momento
decidir podera ser politica, ou lastreada em principios ou regras juridicas, como vimos em
nossa abordagem tedrica, e iremos enfatizar nos casos que seguem.

Para avaliarmos o entendimento pessoal dos magistrados de primeiro grau vinculados
ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido sobre o que consideram “caso dificil”, cotejamos
as respostas as questdes 12 e 13 e elaboramos a Tabela 33, em que apontamos os critérios
adotados pelos magistrados para tal enquadramento, identificando aqueles que coincidem ou

nao com as hipoteses adotadas.

Tabela 33 - Casos considerados como dificeis no Ambito da tutela individual da saade

pelos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal

da 2" Regiao
Quantitativo %o
Class1fica!m casos como ''dificeis' segundo os critérios 107 100,00 %
estabelecidos em nossa Tese
Pedido de suprimento de consentimento para risco cirdrgico 1 0.93%
quando o paciente estd sem consciéncia 7o
Pedidos de fornecimento de medicamentos para uso off label 2 1.87%
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem 24 22.43%
previsdo nas listas/protocolos do SUS
Pedidos de internac@o para realizacdo de tratamentos urgentes 36 33,64%
quando, no momento, ndo h4 leitos disponiveis
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos de 21 19.63%
alto custo
Pedidos de transferéncia hospitalar 2 1,87%
Pedidos que envolvem tratamentos experimentais 3 2,80%
Situacdes que envolvem criancas 2 1,87%
Situacdes que envolvem pacientes em estado terminal 2 1,87%
SituacOes que envolvem risco de vida 14 13,08%
Classificam casos como "dificeis'" segundo outros critérios 39 100,00 %
Casps~ em que o ente publico dificulta o cumprimento das 5 12.82%
decisdes judiciais
Pedido de realizacdo de procedimento pelo SUS néo coberto 2 513%

pelo plano de sadde privado contratado pelo autor
Pedidos de fornecimento de medicamentos ndo disponiveis

. 1 2,56%
apesar de autorizados
Pedidos de fornecimento de medicamentos em geral 2 5,13%
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Pedidos de tutela individual da satide em que ndo haja

. N . 2 5,13%
jurisprudéncia firmada e vinculante sobre o tema.
Processos suspensos por determinag@o de tribunal superior 1 2,56%
Situagdes em que hd divergéncia entre laudos médicos 4 10,26%
Situacdes em que a instrugdo probatdria € insuficiente 7 17,95%
SituacOes que envolvem patologias mentais 1 2,56%
Situacdes que exigem decisdes em cardter de urgéncia 6 15,38%
SituacOes que exigem do magistrado aten¢do e cuidado bem
acima da média 1 2,56%
dTi(;;lCc;si Sos casos envolvendo a tutela individual da saidde sdo 7 17.95%
Nao responderam 1 0,66 %
Rejeitam esta classificacao 1 0,66%
Total Geral 148 100 %

De inicio, deve ser observado que alguns magistrados apontaram diversas situacdes
habeis a caracterizacdo de um caso como “dificil”, de tal forma que a Tabela apresenta um
total de respostas bem superior ao nimero de magistrados participantes, como pode ser visto.
Assim, € importante ressaltar que os percentuais ali apontados referem-se ao total de respostas
e ndo ao total de magistrados.

Verificamos, inicialmente, que os critérios adotados pelos magistrados, em sua
maioria (107), estdo de acordo com as hipéteses que adotamos, sendo, porém, significativo o
nimero de respostas (39) que apontou critérios diferentes>'®. Apenas um magistrado se
absteve nessa questdo, ao passo que um magistrado (juiz n.° 63) rejeitou a classificacao,
asseverando que “a referéncia a casos dificeis envolvendo a concretizagcdo do direito a saiide
parte da premissa equivocada de que existem “casos fdceis”. O posicionamento deste
magistrado, em verdade, aproxima-se daquele defendido por Lenio Streck, ja observado no
Capitulo 4 desta Tese, que embora ndo negue, a priori, a existéncia de casos dificeis, rechaca,
de forma veemente, que os casos tenham intrinsecamente, em seu ‘“cédigo genético”, a

esséncia da sua dificuldade ou da facilidade (STRECK, 2014). Confira-se:

[...] Cindir hard cases e easy cases € cindir o que nido pode ser cindido: o
compreender, com o qual sempre operamos, que ¢ condicdo de possibilidade para a
interpretacdo (portanto, de atribui¢do de sentido do que seja um caso simples ou um
caso complexo). Afinal, como saber se estamos em face de um caso simples ou de

219 Salientamos que algumas respostas nos deixaram em ddvida sobre a eventual vinculagio do caso dificil ao
conflito moral, tal como definimos. Optamos por considerar que tais respostas deveriam ser enquadradas como
classificagdes diferentes dos critérios que adotamos, a fim de ndo comprometer a veracidade dos resultados.
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um caso dificil? J4 ndo seria um caso dificil decidir se um caso é facil ou dificil?
(STRECK, 2014, p. 309).

Analisamos, inicialmente, a primeira parte da Tabela 33, em que expomos as situacdes
consideradas pelos magistrados como casos dificeis, gue se revelam em sintonia com aquelas
propostas em nosso desenvolvimento teorico. Com efeito, vislumbramos que os magistrados
que apontaram como casos dificeis as situacdes ali indicadas, entendem como tais, assim
como sugerido em nossa hipétese, aqueles em que decidem premidos por suas convicgdes
pessoais, em situagdes de conflito moral — nos termos em que o definimos -, eis que
desafiados em seus valores enquanto pessoas, em sua convic¢ao sobre a justiga, sobre o certo
e o errado. A dificuldade ndo € propriamente juridica, pois decorre do fato de que o
magistrado € levado a lidar com suas convic¢des pessoais (morais, politicas, etc.) no momento
em que € chamado a decidir ou, como salientou um dos magistrados (Juiz n.° 15) ao responder
aquestaon.’ 13 [...]

[...] A dificuldade maior do caso nao € juridica, mas subjetiva, especialmente
quanto a predisposicio em manter o mesmo procedimento, quando se percebe
que o risco de morte é, muitas vezes, real, e uma decisdo, ainda que sem amparo

em laudos ou pareceres de 6rgdos ou entidades publicos, pode eventualmente
salvar a vida de um individuo. (Grifos nossos)

Vejamos, por exemplo, o caso apontado por boa parte dos magistrados deste primeiro
grupo (22,43%), em que o pedido se refere a fornecimento de medicamentos/tratamentos sem
previsdo nas listas/protocolos do SUS??°, Devemos observar que esta situacio estd dentre
aquelas situagdes que sugerimos expressamente, em nosso Capitulo 3, como hdbeis a suscitar
conflitos morais nos magistrados. Temos, nestes casos, uma evidente guestdo moral como
pano de fundo a ser resolvida, que diz respeito a preservacdo da vida de uma pessoa que, de
acordo com o parecer médico, estd a depender de determinado medicamento que se revela
eficaz no tratamento da doenca, mas que, conforme orientacdo do STF, a0 menos em
principio, nao deveria ser deferido judicialmente. Com efeito, como ja observado no Capitulo

1, o Ministro Gilmar Mendes, Relator do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela

220 Deve ser ressaltado, como enfatizado em nosso Capitulo 3, que o procedimento de consulta direta aos
magistrados federais de primeiro grau realizou-se no periodo compreendido entre 24/07/2017 a 13/10/2017,
antes, portanto, da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica, em 25/04/2018, no bojo do REsp
1.657.156/RJ, pela técnica do recurso repetitivo, que estabeleceu novos pardmetros a serem considerados pelos
juizes no julgamento de pedidos de fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS. Para maiores detalhes sobre o teor desta decisdo, remetemos o leitor para nosso Capitulo 2 e para nossas
Consideracdes Finais.
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Antecipada n.° 175%*!, em seu voto, que foi ratificado & unanimidade pelo plendrio do STF,
analisou diversas questdes envolvidas na concretizacdo do direito fundamental a saude,
estabelecendo importantes diretrizes a serem observadas no julgamento de demandas por
medicamentos e servicos de sadde, tendo sido observado que os medicamentos/tratamentos
devem ser dispensados para os pacientes que se enquadrarem nos critérios estabelecidos nos
respectivos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) do SUS. Caberia ao Poder
Judiciério a possibilidade de decidir por alternativa diferente apenas no caso em que restasse
comprovado que o tratamento fornecido pelo SUS nao € eficaz no caso particular. Ocorre que,
na ampla maioria dos casos, a #nica prova neste sentido é a prescrigdo médica que
acompanha a peticao inicial?*? (vide Capitulo 1).

O conflito moral, o desconforto experimentado pelos magistrados nestes casos pode
ser facilmente constatado nas seguintes respostas apresentadas a questdo nimero 13 do
questiondrio. Vejamos, por exemplo, a resposta do juiz n.® 43:

Deferimento de fornecimento de medicamento de alto custo, ainda sem registro
junto a ANVISAJ...], envolvendo crianca recém-nascida, acometida de grave
enfermidade, cuja tnica possibilidade conhecida de tratamento nio integra a lista
de medicamentos do SUS. Do ponto de vista pessoal, a decisio neste tipo de causa
gera, qualquer que seja o sentido, grande angustia, ao se ponderar, de um lado, a

necessidade da parte autora e, de outro, as limitacoes materiais da Administracao
Publica. (Grifos nossos)

Percebe-se, claramente, o questionamento intimo do magistrado e o desconforto com a
situacdo que caracterizou como um caso dificil, pois embora haja uma soluciao evidente
posta pelo ordenamento, que se daria pela simples aplicacdo da regra juridica, esta, pelo
visto, nao lhe parece e apropriada. Assim, o magistrado aventa, inicialmente, uma decisao
pautada em principios ao considerar o fato de se tratar de uma criangca recém-nascida, e a
situac@o de necessidade da parte autora. O juiz considera, por outro lado, a possibilidade de

23

uma decisdo lastreada no padrio da politica’®®, ao ponderar as limitacées materiais da

Administragcdo Publica. A ponderacdo do impacto financeiro que a prestacdo poderd causar

ZIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.

222 No entanto, como observamos no Capitulo 8, dentre os juizes federais, independentemente do exercicio de
jurisdicdo em sadde publica, a utilizagdo dos pareceres do NAT se revela bastante significativa, uma vez que 75
magistrados — 83,33% do total - afirmaram que se utilizam dos pareceres no exercicio de suas atribuigdes.
Assim, em nossa andlise consideramos que a prescricdo médica é complementada pelo parecer do NAT na maior
parte dos casos.

223Sobre os padrdes adotados pelos magistrados em suas decisdes, remetemos o leitor ao Capitulo 4.
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nos cofres publicos, nos remete, desde ja, as reflexdes de Dworkin sobre a justica na
assisténcia a saide (Capitulo 4), a partir das quais ressaltamos que o tratamento médico
apropriado e adequado seria definido a partir da definicdo do que seria injusto restringir com
base na justificativa do alto custo (DWORKIN, 2005a).

Essa busca por uma solucao que lhe pareca mais apropriada, em que o magistrado é
levado a decidir com base em padrdes distintos da ordindria aplicacdo da regra juridica, estd
em perfeita sintonia com Dworkin que adverte que, além dos casos em que o proprio
ordenamento juridico, através de suas regras e principios, incorpora e impde padrdes de
moralidade, as convicgdes morais pessoais dos juizes poderdo influenciar suas decisdes tanto
no momento em que inferpretam as regras e principios juridicos, como também no momento
em que afastam a lei, cuja aplica¢do, naquele caso concreto, se revela injusta, segundo um
juizo de valor préprio (DWORKIN, 2010a). Segundo o autor, os juizes s6 devem aplicar a lei
se a considerarem, sem nenhuma influéncia externa, como uma formulacdo justa, sdbia e
eficiente (DWORKIN, 2010a).

Com efeito, para Dworkin, as decisdes judiciais devem estar lastreadas em um
conjunto de principios que forneca a melhor justificativa da pratica juridica considerada como
um todo. A integridade — por nds ja estudada no Capitulo 4 - € uma exigéncia da moralidade
politica, notadamente em um Estado que deve tratar todas as pessoas como dotadas de um
mesmo status moral e politico (MOTTA, 2014). Decisdes judiciais que se fundamentam em
principios alcancam autoridade moral e asseguram a integridade do sistema, satisfazendo a
condicdo para que a coer¢do oficial seja considerada legitima (DWORKIN, 2006b).

Vejamos, agora, a resposta do juiz n° 86:

O primeiro caso que me vem em mente € o da fosfoetanolamina??*, que durante certo
tempo foi trazido a lume [...]. Neguei os pedidos que me foram trazidos, o que
posteriormente se mostrou acertado em razdo da ndo comprovagdo de qualquer dos
seus efeitos no tratamento de caAncer. Mas em razdo da carga emocional
envolvida, considero um caso dificil, pois colocava em prova justamente a
racionalidade que acredito deva motivar o ato decisério, que é mais essencial
ainda nesse tipo de demanda, a fim de se evitar erros e injusticas que possam,
inclusive, comprometer o proprio sistema de sadde publica, haja vista a sobrecarga
de seu orcamento com a crescente judicializacdo da satide. (Grifos nossos)

224 Para uma andlise mais detalhada da questio da fosfoetanolamina e do enfrentamento desta questdo pelo
Supremo Tribunal Federal, sugerimos nosso artigo: ZEBULUM, José Carlos. O julgamento do caso da
fosfoetanolamina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Sanitdrio, Brasil,
17(3):212-223, mar. 2017c. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/127785>.. DOI:
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2316-9044.v17i3p212-223.
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Percebe-se, nitidamente, o conflito experimentado pelo juiz, que, foi instado, em
funcdo da “carga emocional envolvida™ a substituir a “racionalidade” normalmente utilizada
em suas decisdes, afastada de qualquer convic¢ao pessoal, por principios morais proprios. As
reflexdes do magistrado nos remontam ao embate travado entre Posner e Dworkin (vide
Capitulo 4), em que o primeiro defende que as convic¢des morais dos juizes ndo devem
interferir em seus julgamentos, que dispdem de melhores recursos para atingir seus objetivos,
como as leis, suas regulamentacdes e os precedentes (POSNER, 2009). Este posicionamento
coincide, exatamente, com a racionalidade apontada pelo magistrado em seu relato.

Dworkin, por outro lado, assume posi¢do radicalmente oposta, e adverte que se os
juizes sdo obrigados a lidar com questdes morais, € isto € um fato, como poderdo resolvé-las a
partir de qualquer outra técnica que ndo a préopria moral (DWORKIN, 2010a) ?!/? Dworkin,
como vimos, considera intolerdvel a separacdo rigida que os positivistas estabelecem entre o
direito e a moral. Embora faga distingdo entre os dois sistemas, admite a existéncia de uma
relacdo circular, de interacdo, entre os mesmos. E oportuno lembrarmos da metéfora da drvore
de que se utiliza Dworkin e, assim, concebe a moralidade, em sua forma mais geral, como
uma arvore, em que o direito seria um galho da moralidade politica e esta, por sua vez, seria
um galho de uma moral mais abrangente (DWORKIN, 2011). Na verdade, a divergéncia entre
Dworkin e os positivistas estd na prépria definicio do que € o Direito. Enquanto os
positivistas afastam o Direito de qualquer principio ou convic¢do moral, Dworkin, ao revés,
ndo admite que a pratica juridica opere alijada de principios ou de convic¢des morais. Por este
motivo, para Hart e seus seguidores, uma decisdo que foge a regra juridica nao € legitima para
o Direito, mas para Dworkin pode ser.

Firmes em Dworkin, e assumindo posicionamento contrario aquele defendido por
Posner — e pela racionalidade aventada pelo aludido magistrado - observamos que nao se
pode tomar o direito e a moral como sistemas separados, sem conexdes entre um € outro.
Como falar em norma e justica sem dialogar com a moral e a ética (CUNHA, 2014)?
Seguindo a linha daquilo que desenvolvemos em nosso Capitulo 4, consideramos o Direito
ndo apenas como um conjunto de regras positivadas conforme préticas formalmente aceitas
pela sociedade, mas também, -e principalmente — por um conjunto de principios que fornecem
a melhor justificativa moral para a interpretacao e aplicagdo dessas regras.

Destacamos também, no relato do magistrado, a preocupacdo em evitar “erros e
injusticas”. Com efeito, o ingresso na magistratura implica em assumir um compromisso

institucional de alta relevancia para a sociedade, que impde aos magistrados a exceléncia na
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prestacdo do servico publico de distribuir justica, ou seja, a atividade judicial deve
desenvolver-se de modo a garantir e fomentar a justica nas relacdes publicas e privadas?®.
Também ¢ interessante recordar que a missdo do Poder Judiciario é, de fato, realizar a
justica, inclusive, nos termos da Resoluciio n.° 70 do CNJ?*?°. Alguns poderiam dizer até que
se trata de uma obviedade. Mas ha ai uma visdo de futuro bem definida, que pode ser
considerada um avanco institucional (FALCAO NETO, 2009b). A Resolucio estabelece que
o Judiciario deve "ser reconhecido pela sociedade como instrumento efetivo de justica,
equidade e de promocdo da paz social". Como consequéncia, a legitimidade da atuag¢do do
Poder Judicidrio esta estreitamente vinculada ao seu desempenho operacional, a sua eficiéncia
administrativa. Alids, a vinculacdo da legitimidade institucional ao desempenho operacional é
senso comum entre os cientistas politicos, administradores e sociélogos do direito. Talvez nao
fosse entre os magistrados, agora deve ser (FALCAO NETO, 2009b).

Ainda em atencdo ao relato acima destacado, verificamos que o magistrado
argumenta, também, com base na politica, sendo inequivoca a sua preocupacdo com O
or¢amento do ente publico envolvido, ou seja, a tutela de um objetivo de indole coletiva.
Curiosamente, em situagdo semelhante, a mesma argumentacao foi utilizada para uma decisao
em sentido totalmente contrario. Vejamos o relato do juiz n° 36 em sua resposta a questao
n.° 13:

Um caso dificil consistiu no pedido de fornecimento da substincia
fosfoetanolamina®?’ a paciente terminal de cincer, que ja havia, sem sucesso, tentado
vérios tratamentos convencionais. Decidi deferir o pedido, em decisdo liminar, em

razdo do baixo impacto financeiro do fornecimento da substancia pelo Estado
[...]. (Grifos nossos)

Prosseguindo em nossa andlise da Tabela 33, verificamos que a situacdo mais
lembrada pelos magistrados neste grupo (33,64%) foi aquela em que o autor requer internacao
para realizacdo de tratamento urgente, mas o hospital piblico nega o atendimento imediato,
sinalizando que, no momento, ndo ha leitos disponiveis, havendo, em alguns casos, uma longa

fila de espera a ser respeitada. Neste ponto devemos observar que esta situagdo, que foi aquela

25BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 3°. Aprovado na 68* Sessdo Ordindria do Conselho
Nacional de Justiga, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n° 200820000007337. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 09 jun. 2018.

226 BRASIL. Resolugdo n.° 70 do Conselho Nacional de Justica, de 18/03/2009. Dispde sobre o Planejamento € a
Gestdo Estratégica no ambito do Poder Judicidrio e d4 outras providéncias. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br/atos-normativos?documento=118 >. Acesso em 26/05/2018. A referida resolucdo foi
revogada pela Resolucdo n.° 198 do Conselho Nacional de Justica, de 16/06/2014.

227 Vide nota de rodapé n.° 224.
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que os magistrados mais associaram a um hard case, esta dentre aquelas situacoes que
sugerimos expressamente, em nosso Capitulo 3, como habeis a suscitar conflitos morais.
Aqui, o conflito moral estd em se decidir se o postulante, que comprova a gravidade de seu

quadro clinico, deve ou ndo ser removido de sua posicio na fila de espera®®, por

N

determina¢do judicial, ultrapassando aqueles que se encontram a sua frente aguardando o
mesmo tratamento médico, as vezes hd muito mais tempo. Ocorre que, no entanto, os critérios
utilizados para a formagdo das filas ndo s@o transparentes e, como ficard claro a partir de
alguns relatos, suscitam desconfianca entre os magistrados. A situacdo de desconforto e

davida foi relatada por alguns juizes, ao responderem a questio n°® 13:

Resposta do juiz n® 26

Alguns casos similares pedindo cirurgia ou interna¢do em determinados hospitais.
O problema consciencial é saber se aquela medida que beneficiara um ira
prejudicar outro que estd na '"fila" administrativa para atendimento. Como
preciso resolver aquele caso especifico, cuja vida é a que esta nas minhas maos
naquele momento, [...]. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 40

Os casos mais dificeis s@o esses de internagdo ou transferéncia, sobretudo em
plantdo, quando ndo hd leitos disponiveis e o paciente estd na espera. Dificil fazer
surgir vaga, onde nao existe. E ainda pensar que a fila em tese é organizada
considerando os parametros médicos de emergéncia/urgéncia e que uma decisiao
judicial em favor de uma pessoa podera prejudicar de forma irreversivel outra
[...]. Felizmente, na questdo de fila de espera para cirurgias ndo prevalece o
entendimento de que o Judiciario deve chancelar o " fura fila”. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 61

Em um caso recente, um senhor bem idoso, com cancer, pedia internacio
emergencial, para tratamento oncolégico, ainda que paliativo. Os entes publicos
falam na necessidade de observar uma "fila", mas nunca esclarecem qual a
posicdo do autor nessa fila e quais os critérios da fila (antiguidade, idade,
probabilidade de éxito no tratamento etc.). Se os critérios fossem claros, legitimos,
justos e se a evolucio da fila tivesse ampla publicidade (transparéncia), creio
que os juizes a respeitariam mais. Contudo, na pritica, todos ja ouviram histérias
sobre pessoas que procuraram a intervengdo de vereadores e deputados para
conseguir uma internagdo, sinal de que a fila ndo é tdo impessoal quanto deveria
ser. (Grifos nossos).

Os relatos acima demonstram claramente que os magistrados experimentam conflitos
morais uma vez que os juizes sdo desafiados em suas convicgdes pessoais sobre o “certo” e o
“errado”, ao serem levados a decidir entre respeitar uma fila e assim, possivelmente, condenar

uma pessoa a morte, cujo quadro exige intervencdo imediata, ou determinar o atendimento

228 Vide nossos comentdrios na nota de rodapé n.° 96.
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com a urgéncia que o caso exige, prejudicando, neste caso, os demais. Registramos, ainda,
que os juizes sdo acoimados por ddvidas em relacdo a impessoalidade dos critérios que
deveriam orientar a formacao da fila, o que acirra ainda mais a situacdo de conflito. Assim,
enfrentam o seguinte dilema: ou decidem com base no padrdo corriqueiro da regra juridica, e
respeitam a fila estabelecida de acordo com os critérios da Administracdo, ou decidem com
base em sua convicgdo pessoal de justica, do certo e do errado (evidente padrdo de
moralidade) e determinam a internacdo e tratamento imediato, ignorando a fila,
supostamente formada a partir de critérios impessoais e idoneos.

De um lado, até poderia ser colocado como inquestiondvel o entendimento de que o
direito do postulante ao atendimento médico-hospitalar deveria ser judicialmente reconhecido;
contudo, por outro lado, na execu¢do da decisdo judicial, ndo faria sentido sacrificar outrem
que estivesse internado, ou em posi¢ao preferencial na fila, com as mesmas necessidades, para
atender ao demandante (PERLINGEIRO, 2015a). Nestes casos, Ricardo Perlingeiro observa
que a decisdo judicial deveria envolver terceiros, com a contratacio de leitos privados, desde
que haja recursos publicos financeiros para tanto ndo afetados a outros servicos essenciais
(PERLINGEIRO, 2015a). Em verdade, observa Perlingeiro (2015a), essa é a solucdo
apontada pelo préprio legislador, como se pode verificar a partir da leitura do artigo 24 da Lei

8.080/90, verbis:

Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populagdo de uma determinada drea, o SUS poderd recorrer aos
servicos ofertados pela iniciativa privada??.

Tal solucdo € igualmente aventada pelo STF, como se verifica da decisdo proferida em
04/11/2014, nos autos do AgRg no ARE n.° 727.864, do qual foi relator o Ministro Celso
Mello**°. No caso, o TIPR havia determinado o custeio, pelo poder publico, de servicos
hospitalares prestados por institui¢cdes privadas aos pacientes do SUS atendidos pelo Servico

de Atendimento Mével de Urgéncia (SAMU), ante a inexisténcia de leitos na rede publica.

229 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢des para a promogdo, protecio €
recuperacdo da satide, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e dd outras providéncias.
Artigo 24. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm>. Acesso em 13 mai. 2018.
20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO
727.864, 2.* Turma, j. 04.11.2014, Rel. Min. Celso Mello, DJe 13.11.2014. Disponivel em:
<tf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28727864%2ENUME%2E+OU+727864%2EACM
S%2E%?29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/j7jkouk>. Acesso em: 13 mai. 2018.
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Como salientamos em nosso Capitulo 4, ao fazermos a distin¢@o entre os trés padroes
habeis a fundamentar as decisdes judiciais, conforme a teoria de Dworkin (2010b), se a
decisdao de respeito a fila estabelecida com base em critérios da Administracio é
fundamentada com base no principio da isonomia, adota-se uma argumentag¢do calcada em
principios, eis que se vislumbra uma evidente tutela do direito individual de cada um dos
demais que poderiam ser prejudicados pelo avango na fila. Reiteramos, outrossim, de acordo
com as linhas tracadas por Dworkin (2010b), que uma decisao judicial que resulta da
aplicacao direta das leis ou de atos normativos da Administracao Puablica, sem que tenha
sido fruto de ponderaciao com outras regras ou principios, é considerada, em nossa Tese,
como fundada no padrao da regra juridica, ainda que seja de nosso conhecimento que as
portarias e demais atos da Administracdo Publica delineiam as politicas governamentais,
havendo uma interface muito clara entre as leis, no seu sentido estrito, € os atos normativos do
Executivo que veiculam as diretrizes gerais estabelecidas pelas politicas publicas.

Algumas respostas (13,08%) consideraram como casos dificeis, de forma bem
genérica, aqueles em que envolvem risco a vida humana. Com relacdo a este fator, duas
observacoes devem ser feitas:

1. Evidentemente, em boa parte das demais situagdes apontadas, também estd presente,
ainda de que de forma implicita, o risco de vida. Assim, os magistrados que apontaram
este fator como critério de dificuldade, concordariam com os demais em varios outros
critérios, desde que estivesse presente o risco a vida humana.

2. O risco a vida humana, diferentemente de outras situa¢des apontadas, nao € uma
caracteristica especifica das demandas de saide, sendo certo que poderd ser verificado,
igualmente, em demandas de outra natureza que, portanto, seriam, da mesma forma,

consideradas como casos dificeis por estes magistrados.

O conflito moral reside no fato de que, em alguns casos, a decisdo a ser proferida
podera resultar, diretamente, na manuten¢do de uma vida ou na eclosdo da morte de uma
pessoa. Assim, os magistrados sao levados a ponderar a aplicacdo da lei, dos principios, da
politica, a fim de achar a solucdo que lhe pareca mais justa. Vejamos o seguinte relato:

Resposta do juiz n.° 15
Enfrentei um caso em que o autor estava internado em um pequeno hospital, sem
UTI, e pedia transferéncia para um dos hospitais do Rio de Janeiro. [...] determinei a

vinda de informag¢des do NAT, a fim de permitir a andlise do pedido liminar. Antes
da vinda das informagdes, o advogado do requerente despachou comigo, informando
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que o estado de satide era terminal. Apesar de ndo haver amparo em parecer do
NAT, deferi a liminar, mas quando da intimacdo do advogado, o servidor
responsavel foi informado de que o autor falecera [...]. (Grifos nossos)

Resta evidente a situacdo de conflito, de angustia, do magistrado ao perceber as
consequéncias que poderiam decorrer de sua decisdo. Veja-se que ele ndo encontrou
dificuldade no ambito do Direito propriamente dito, mas sim pelo fato da possibilidade de
morte ser efetiva. Podemos salientar que esta reacdo decorre de sua natureza como pessoa, €
ndo propriamente como magistrado. A situacdo de conflito se mostra ainda mais evidente
quando o juiz relata que acabou decidindo mesmo sem contar com o parecer do NAT. Esta
preocupacdo que todos temos com a vida dos demais remonta ao principio do valor

intrinseco, lembrado por Dworkin?*!

quando trata da questdo da vida humana. De acordo com
a visdo do jusfilésofo, comete falta grave, que reflete, inclusive, falta de dignidade pessoal, a
pessoa que ndo dd a vida humana o seu devido valor, seja a sua prépria vida, seja a vida
alheia. No aspecto objetivo, a relevancia da vida humana se relaciona ndo apenas com uma
vida, mas com todas e, portanto, ndo € possivel, segundo Dworkin, separar o respeito que as
pessoas tém pela propria vida, do respeito que elas t€ém pela vida alheia (DWORKIN, 2006a).
O autor também aborda o tema na obra “Dominio da Vida”, ocasido em que se debruca sobre
temas como aborto, eutanasia e outras liberdades individuais (DWORKIN, 2003). Dworkin
observa que aqueles que se posicionam contra o aborto e a eutandsia assim o fazem por
acreditarem que a vida tem um valor que € respeitado desde tempos imemoriais, € que essa
valoragdao mantém o equilibrio natural entre as coisas; o autor, entretanto, nao identifica uma

justificativa coerente e sdlida nesta linha de pensamento. Ao entrar no debate, Dworkin,

critica com veeméncia as posi¢cdes mais conservadoras, argumentando que aqueles que

BISegundo o principio do valor intrinseco, uma coisa € intrinsecamente valiosa se adquire valor
independentemente daquilo que as pessoas apreciam, desejam ou necessitam, ou do que € bom pra elas
(DWORKIN, 2003). O valor intrinseco apresenta duas categorias: a incremental e a sagrada. As coisas sdo
dotadas de valor incremental se for observado que, quanto mais delas se t€ém, maior serd o valor. No caso do
valor intrinseco sagrado ou invioldvel, ndo ha qualquer relagdo com a quantidade, mas sim com a coisa em si. O
valor se deve, entdo, a simples existéncia da coisa em si, pouco importando a quantidade que dela se dispde
(DWORKIN, 2003). Observe-se que Dworkin ndo utiliza o termo “sagrado” no sentido religioso, mas sim no
sentido de ser algo invioldvel, algo de valor incomum. Ao abordar as denominadas dimensdes da dignidade
humana, Dworkin faz referéncia ao principio do valor intrinseco, reiterando que cada vida humana tem um
valor especial objetivo, um potencial a ser desenvolvido, importando, assim, como a vida se desenvolve. Ela
serd boa ou mé se o seu potencial for exercido ou desperdicado. O autor salienta que o sucesso da vida humana
ndo € importante apenas para a pessoa que a vive, pois ela tem valor objetivo (ndo importa, pois, se a vida é
nossa ou de outrem). Ha também, na teoria de Dworkin, o principio da responsabilidade pessoal, que se refere a
responsabilidade que cada pessoa tem de atingir sucesso em sua prépria vida. Cada um ird optar por um tipo de
vida que, para si, corresponda ao sucesso (DWORKIN, 2006a; MOTTA, 2014).
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defendem que o feto seja uma pessoa e, consequentemente, sujeito de direitos, desde o
momento da concep¢do, ndo apresentam qualquer argumento razodvel que sustente esta linha
de pensamento. O autor sustenta que a identificagdo precisa do momento em que o0 nascituro
adquire personalidade e passa a ter direitos, ndo € sé extremamente controvertido, como
também de dificil aplicabilidade prética, tanto para o Direito, quanto para a Medicina
(DWORKIN, 2003).

Dworkin defende que a aceitabilidade ou nao do aborto deve ser analisada sob o
ponto de vista da moral, e fica na dependéncia, portanto, da existéncia de um motivo
moralmente aceitdvel para a sua realizacdo. Assim, o aborto apenas deveria ser rechagado,
quando a sua prdtica evidenciar desrespeito ao valor intrinseco da vida humana
(DWORKIN, 2003). O mesmo autor, ji em sua tltima obra, Religion Without God**? afirma,
categoricamente, que um dos valores fundamentais que definem, de fato, uma atitude
eticamente responsavel, é o reconhecimento da importdncia e do significado sublime da vida
humana (DWORKIN, 2013).

Prosseguindo em nossa andlise, observamos, em duas respostas, a caracterizacdo de
um caso, como dificil, pelo fato de envolver crianga. A sensibilidade que todos t€ém ao
sofrimento humano tende a ser ainda maior quando se trata de uma crianca e, portanto, estes
juizes experimentam situacdes de conflito quando sdo chamados a decidir questdes
envolvendo a sadde de infantes. Vejamos os relatos dos juizes ao responderem a questdo n.°

13:

Resposta do juiz n.° 11

Outros casos envolvendo debilidades mentais como esquizofrenia, lesdes cerebrais
severas em criancas, com associacdo de patologias como autismo, retardamento
mental ou rebaixamento cognitivo, constituem os casos mais dificeis de andlise. [...]
(grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 44

Caso de pedido de tratamento no exterior de crianga portadora de moléstia rara. O
alto custo envolvido nesse tipo de pedido em confronto com a reserva do possivel é
sempre questdo de dificil ponderacdo. (Grifos nossos)

No segundo relato observamos, inicialmente, que a hipotese em que o demandante
requer tratamento de satide no exterior financiado por recursos da Unido foi exatamente uma
das hipoteses que aventamos como um caso dificil, com potencial para gerar conflitos morais

no momento decisorio. Aqui, ha um detalhe a mais, eis que se trata de uma crianca. Em que

232 Vide nota de rodapé n.° 38.
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pese a evidente preocupacdo que o magistrado demonstra com a crianga, argumentagao
tipicamente calcada em principios, 0 mesmo pondera com argumentos politicos, tais como o
alto custo do tratamento e a reserva do possivel. E importante lembrar (vide Capitulo 5) que
ndo haveria qualquer base legal a fundamentar uma decisdao de deferimento em casos como
este. Como previa a Portaria GM/MS n.° 1.236, de 14/10/1993, do Ministério da Satide?*?, o
tratamento médico no exterior de pacientes domiciliados no Brasil era admissivel quando
esgotadas todas as possibilidades de tratamento a nivel do SUS. Ocorre que a referida
portaria foi revogada pela Portaria n.° 763, de 08/04/1994, do Ministério da Satide**. Assim,
atualmente, ndo ha qualquer amparo legal para a realizacio de tratamentos sob estas
condi¢des, o que nos induz a refletir que nestes casos, eventuais decisdes de deferimento s
poderdo estar amparadas em principios, eis que afastados os padrdes da regra juridica e da
politica (argumentos politicos, neste caso, levariam, justamente, ao indeferimento do pedido,
eis que se trata, via de regra, de tratamentos muito onerosos, que impactam significativamente
nos cofres publicos). Com efeito, em decisdo fundada exclusivamente no padrao da regra
juridica, o Tribunal Regional Federal da 2* Regido negou o custeio de tratamento no exterior
pelo ente piiblico ao argumento de que “a efetivacdo do direito constitucional a saivide é
limitada ao alcance das agoes e servicos puiblicos implementados pelo Estado dentro do
chamado sistema tinico, no qual ndo estdo inseridos tratamentos disponibilizados fora do
territério nacional”*.

Um percentual razodvel de respostas (19,63%) considerou como caso dificil a situacio
que envolve pedido de medicamentos/tratamentos de alto custo. Devemos observar que esta
situacdo estd dentre aquelas situagdes que sugerimos expressamente, em nosso Capitulo 3,
como hdbeis a suscitar conflitos morais nos magistrados. De fato, alguns juizes, em suas
respostas a questdo n.° 13, apontaram a onerosidade do medicamento/tratamento (algumas

vezes isoladamente, em outras, associada com fatores como gravidade do estado de saude,

233 BRASIL Portaria GM/MS n.° 1.236, de 14/10/1993. Dispde sobre o tratamento médico no exterior de
pacientes residentes e domiciliados no Brasil, somente serd admissivel quando esgotadas todas as possibilidades
de tratamento a nivel do sistema tunico de saude, nos diferentes niveis de governo. Disponivel
em:<http://portal2.saude.gov.br/saudelegis/leg_norma_espelho_consulta.cfm?id=3342614&highlight=&tipoBus

ca=post&slcOrigem=0&slcFonte=0&sqlcTipoNorma=27&hdTipoNorma=27&buscaForm=post&bkp=pesqnorm
a&fonte=0&origem=0&sit=0&assunto=&qtd=10&tipo_norma=27&numero=1236&data=%20&dataFim=&ano=
1993 &pag=1>. Acesso em: 26 jan. 2018.

234 BRASIL Portaria GM/MS n.° 763, de 08/04/1994. Revoga a portaria ministerial 1236-gm. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1994/prt0763_07_04_1994 .html>. Acesso em: 26 jan 2018.

235 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2° Regido - Oitava Turma Especializada - AGRAVO DE
INSTRUMENTO 2016.00.00.003093-3 - Relator DESEMBARGADOR FEDERAL MARCELO PEREIRA DA
SILVA - julgamento: 21/06/2016.
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falta de registro na ANVISA, inexisténcia de previsdao em listas/protocolos do SUS, etc.)
como critério para classificar o caso como dificil. Essa preocupa¢do com o custo do
medicamento/tratamento, e seu impacto no orcamento do ente publico € revelada através de
argumentagoes politicas, como ja discutimos. Também vislumbramos aqui (a partir das
consideragdes feitas no Capitulo 4) uma evidente questdo de justica: o tratamento médico
apropriado e adequado — apto, portanto, a integrar o pacote de beneficios de um sistema de
saude publica - seria assim considerado a partir da defini¢do do que seria injusto restringir
com base na justificativa do alto custo (DWORKIN, 2005a). Os relatos abaixo, retirados de

algumas respostas a questio n.° 13, sdo elucidativos:

Resposta do juiz n° 74

Outra situacdo muito frustrante € aquela em que o medicamento é, realmente, de
alto custo®*, mas tem eficdcia comprovada, de modo que o seu uso pode salvar uma
vida. Nesses casos, o que fazer? [...], apesar da alta carga tributdria do Pafs [...] deve
a Administracdo Publica adquirir medicamento de alto custo para salvar uma ou
algumas poucas vidas humanas, ou deixar que tais pessoas morram para salvar,
talvez, centenas de vidas, com fornecimento de medicamentos de baixo custo?
(Grifos nossos)

Resposta do juiz n° 22

Na pritica hd desperdicio na compra de medicamentos ¢ a implementagdo de
vdrias rotinas em triplicidade para que um dos entes adquira o medicamento. (Grifos
Nnossos)

Os dois relatos acima evidenciam reflexdes de natureza politica, assumindo aqui, os

juizes, uma preocupacido que se desvia da situacdo meramente individual colocada a sua

236 O magistrado utilizou a expressdo “alto custo” em seu sentido comum e ndo no sentido técnico sanitério.
Sobre o tema, é importante observar que no periodo entre 1998 e 2012 observamos uma grande evolucido nos
critérios e procedimentos para a selecdo de medicamentos no SUS, passando-se a considerar a essencialidade
como critério organizador da AF, que favoreceria a universalizacdo dos cuidados para a incorporacido de
tecnologias. Esse movimento €, em parte, resultante da intensa judicializacdo que vem sendo observada no
ambito dos direitos sociais, inclusive na saide. A Diretriz de Reorientagdo da AF na Politica Nacional de
Medicamentos conjugou dispositivos de promog¢do do acesso a medicamentos, por meio da ampliacdo da
disponibilidade de produtos na rede do SUS. Essa reorientacdo significava implementar o principio da
descentralizacdo também para a gestdo de medicamentos, que envolveu a definicdo de responsabilidades de
financiamento, aquisicdo e distribuicio de medicamentos. Assim, os mecanismos de financiamento do SUS, e
em especifico da AF, foram paulatinamente sendo reorganizados, com impacto direto nas atividades e gestdo da
AF. Desde 2006 estdo divididos em trés componentes de financiamento: Bésico, Especializado e Estratégico. O
componente especializado (antigo alto custo ou excepcional) se constituiu como iniciativa de garantia da
integralidade — traduzindo uma resposta as pressdes por incorporacdo de tecnologias, muitas vezes de alto custo,
por meio da defini¢do de protocolos de tratamento que contemplem ou ndo os insumos demandados. A 16gica de
tomada de decisdo neste componente tornou-se, na CONITEC, o padrio de selecdo e padronizacido de insumos
no SUS, o que ilustra o referido deslocamento da essencialidade para a incorporacio. Esse componente possui
financiamento compartilhado com os Estados e foi o que mais cresceu ao longo dos anos (VASCONCELOS et
al, 2017).
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apreciacdo, para ponderar os reflexos que sua decisdo podera produzir em relacdo ao sistema
como um todo, em relagdo ao coletivo. Como vimos em nosso Capitulo 1, alguns juizes
adotam uma perspectiva ética-utilitarista, pela qual ndo € possivel atender a todos
irrestritamente, assim, sdo necessarias restricdes para proporcionar um maior beneficio para
um maior nimero de pessoas (VENTURA, 2012). Assim, a efic4cia do direito a saude ficaria
restrita aos servigos e insumos disponiveis do SUS, e aos limites or¢camentdrios, ainda que
haja pedido médico com objeto distinto.

Neste ponto é importante lembrar que, segundo Dworkin (2005a), a justica ideal para a
saude ndo serd alcancada sob a otica do principio de resgate, pelo qual o Estado deve,
simplesmente, cobrir toda e qualquer necessidade médica que seus suditos tenham, e que nao
possam custear (vide Capitulo 4). O principio, apesar de intuitivamente atraente € persuasivo,
desvia a atenc@o de uma realidade contundente: o orcamento da satide jamais serd suficiente
para tal cobertura, e a sociedade acabard sendo onerada, de tal forma, que ndo serd mais
possivel manter o equilibrio de um sistema de saide minimamente aceitivel (DWORKIN,
2005a).

Em verdade, uma vez que os recursos financeiros sdo escassos e insuficientes para o
atendimento de todas as necessidades sociais, mormente aquelas relacionadas a saude, a
formulacdo das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementacdo deste direito
fundamental implicard, necessariamente, em escolhas alocativas que devem ser orientadas por
critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar, a quem atender e a quem nao
atender), configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as quais pressupdem ‘‘escolhas
tragicas”®’. Seguindo esta linha de raciocinio, o autor nos coloca a seguinte questdo: seria
justo ou razodvel exigir do Estado cobertura para tratamentos de saide que ndo
concordariamos em pagar em um sistema privado? Seria razodvel impor a sociedade gastos
irracionais e exagerados com a saide — porque ndo nos sentimos onerados diretamente -,
deixando, assim, descobertas, outras prioridades da cidadania? (DWORKIN, 2005a)

Dworkin propde, como vimos no Capitulo 4, o “seguro prudente” (DWORKIN,
2005a), pelo qual uma nagcdo ndo deve gastar em seu sistema de saude, mais do que o
somatério do que as pessoas decidiriam gastar com a propria assisténcia médica,

individualmente, se adquirissem um seguro em condi¢cdes justas de livre mercado

ZIBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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(DWORKIN, 2005a). Segundo tal principio, os tratamentos mais onerosos, que a maioria das
pessoas ndo consideraria apropriado custear com seus proprios recursos, seriam excluidos.
Caberia entdo, a um o6rgido publico especializado, a competéncia para definir quais
tratamentos médicos seriam ‘“‘necessdrios e apropriados” e assim, fazer parte do pacote
abrangente de beneficios garantidos a todos. Este 6rgdo, segundo Dworkin (2005a), deveria
ser integrado por representantes de diversas categorias sociais, € ndo apenas por médicos ou
especialistas na drea médica, até porque haveria decisoes dificeis (DWORKIN, 2005a), tais
como os hard cases que agora exploramos. Naquela oportunidade, salientamos que diante do
quadro de intensa judicializacdo que vivenciamos em nosso sistema de saide publica, os
magistrados, ao decidirem as reiteradas demandas por prestacdes de servicos de saude,
algumas delas consideradas dificeis, como estamos vendo, acabam, entdo, assumindo este
papel (que segundo Dworkin caberia a um 6rgdo publico especializado) de definir que
tratamentos médicos sdo “necessdrios e apropriados”, integrando, assim, o ‘“pacote” de
beneficios que a populagdo terd acesso.

Importante, ainda, observar que esta preocupacdo dos magistrados com o impacto
orcamentdrio enfraquece, inclusive, uma critica doutrindria muito comum (dela cuidamos no
Capitulo 1) no sentido de que os juizes, de uma forma geral, tendem a desconsiderar o
impacto or¢amentdrio de uma decisdo judicial que obriga o sistema de saiide a fornecer um
determinado tratamento, € que as questoes relativas ao orcamento piiblico ndo sdo
consideradas como suficientes para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que
este encontraria respaldo no direito a saide assegurado pela Constituicdo Federal (WANG
et al, 2014). Ao revés, o alto custo do tratamento/medicamento tem se revelado uma
preocupacio constante dos magistrados federais e foi lembrado por diversos magistrados
como fator, isolado ou ndo, hdbil caracterizar a situacdo como um hard case na saide®.

Uma vez que nos defrontamos, agora, com o padrio da politica, € importante recordar
que o Dworkin, em sua tese dos direitos (DWORKIN, 2010b), por nds explorada no Capitulo
4, adverte que se um caso ndo pode ser adequadamente decidido com base em uma regra
juridica pré-estabelecida, o juiz deverd decidi-lo fazendo uso, inclusive, de outros padrdes,
diferentes das regras juridicas. Entretanto, o autor afirma que mesmo quando nenhuma regra
juridica ou principio de direito se apresenta como solucdo clara da questdo, nos chamados

casos dificeis, os juizes continuam tendo o dever de aplicar o direito criado por outras

238 Voltaremos ao tema em breve, quando analisarmos os resultados expostos na Tabela 34.
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instituicées (em nosso caso, o Poder Legislativo), e ndo devem, a partir da utilizacdo do
padrdo da politica, “criar’ um novo direito. Segundo o autor, os juizes ndo sdo legisladores,
e ndo podem agir como se fossem delegados do Poder Legislativo, promulgando as leis que,
em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema
(DWORKIN, 2010b).

Fazendo o contraponto com Dworkin, cumpre observar que, no entanto, nos dias
atuais, o formato institucional assumido pelo Judicidrio é, ndo tanto como efeito de uma
politica desejada e orquestrada por este Poder, mas principalmente como consequéncia do
processo de transi¢do para a democracia em um contexto internacional de reestruturagdo das
relacdes entre Estado e sociedade, provocada pelas transformacdes do capitalismo. Com
efeito, a crise do Estado do bem estar social, o constitucionalismo moderno e sua concep¢ao
do justo, além da incorporagdao dos chamados direitos sociais incrementam fortemente a
tendéncia de desneutralizagdo do Poder Judicidrio e, por consequéncia, criam um novo
modelo de juiz, que assume, assim, maior margem de discricionariedade no ato de julgar
(WERNECK VIANNA, 1997). Esse Judicidrio desneutralizado tem contornos politicos
tracados por uma concep¢ao de legalidade que pde em xeque a rigida separacdo entre os
poderes, acabando com a exclusividade do Legislativo na formulacao de leis.

Examinemos, agora, a segunda parte da Tabela 33, em que expomos as situacdes
consideradas pelos magistrados como casos dificeis, com base em critérios que diferem
daqueles que assumimos no desenvolvimento deste trabalho. Em que pese nossas
preocupacdes estejam voltadas com maior énfase as respostas correlacionadas com os
parametros que estabelecemos sobre os casos dificeis, hd também interesse em discutir
aquelas que nd3o atendem aos nossos critérios, até mesmo para estabelecermos o devido
confronto entre os diferentes entendimentos sobre os casos dificeis em matéria de satde.
Assim, extraimos da Tabela 33 a informacdo de que 17,95% das respostas do segundo grupo
acusaram como fator de dificuldade a insuficiéncia do lastro probatdrio, em particular sobre a
doenca, sobre a necessidade do tratamento/medicamento postulado, e sobre a situacdo clinica
do demandante. O critério, se considerado isoladamente, de fato, ndo se enquadra dentro dos
critérios que estabelecemos no desenvolvimento desta Tese para classificacdo dos casos
dificeis.

Entretanto, encontramos na teoria de Dworkin um caso considerado dificil justamente
por caréncia de provas (DWORKIN, 2010a). Cuida-se do denominado caso Sorenson, no

qual uma senhora havia ingerido um medicamento que apresentava efeitos colaterais nao
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informados, que acabaram gerando, na referida senhora, problemas cardiacos permanentes.
Ela processou por perdas e danos todos os laboratdrios que haviam fabricado a droga, mas
nao conseguiu provar quais comprimidos e de qual fabricante havia tomado; nem quando os
havia adquirido e, menos ainda, quais comprimidos - e de qual fabricante - tinham, de fato,
causado seu problema. A tese da defesa foi na linha de que a peticao da autora contrariava a
premissa de que ninguém poderia ser responsabilizado por danos que ndo se conseguisse
provar que tenha, de fato, causado. Dworkin aduz que a solu¢do para o problema deriva de
uma interpretacdo que identifique o conjunto de principios que ofereca a melhor justificagao
para essa drea do direito (no caso, sem didvida, a responsabilidade civil) como um todo
(DWORKIN, 2010a). Concluindo, e adaptando para o assunto de nosso interesse, nestes casos
em que as provas sdo escassas, Dworkin (2010a) entende que cumpre ao magistrado
identificar os principios gerais que fundamentam o direito arguido pela parte autora, para
depois aplicd-los e obter a melhor solug@o para o caso. Assim, na visdo do autor, a caréncia de
provas, por si s6, ndo justificaria a rejei¢do do pedido.

A questdo probatdria deve ser analisada dentro da realidade da jurisdi¢do em saude
com que nos defrontamos em nosso pais, em particular na Justica Federal da 2* Regido. Aqui
devemos recordar que em nosso Capitulo 7 haviamos constatado que a maioria dos juizes
participantes (46, 67%) exerce jurisdi¢do cotidiana em satide (vide Tabela 14), e que 69,04%
da jurisdi¢do cotidiana em sadide é formada, exclusivamente, por magistrados integrantes do
sistema dos Juizados Especiais (vide Tabela 16). Encontramos, portanto, uma justificativa
para a dificuldade apontada pelos magistrados, eis que submetidos, em sua maioria, ao
procedimento especial dos Juizados Especiais que, por for¢a da simplicidade e celeridade
desejadas, ndo dispdem das mesmas possibilidades de instru¢do do processo e produgdo de
provas possibilitadas pelo procedimento comum adotado, via de regra, nas Varas Federais
(ZEBULUM, 2017b). Portanto, em casos de saide mais complexos encaminhados aos

juizados, por estarem dentro do valor de algada®’

, 0s juizes, de fato, poderdo encontrar sérias
dificuldades no momento de decidir pela concessdo ou ndo de uma liminar, haja vista a

deficiéncia acima apontada. Como observa Marcelo Tavares, no sistema dos juizados

2% O artigo 3° da Lei n.° 10.259/2001, dispde: “Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e
julgar causas de competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta saldrios minimos, bem como executar as
suas sentencas”. BRASIL. Dispde sobre a instituicdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais no dmbito da
Justica Federal. Brasilia, 12 de julho de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm>. Acesso em: 09 dez. 2016.
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especiais observa-se que a busca da celeridade processual acaba por criar embaracos a
producdo de provas que, as vezes, seriam as mais adequadas ao processo (TAVARES, 2014).
Prosseguindo em nossa andlise da Tabela 33, verificamos um nimero consideravel de
respostas (12,82% do grupo) que apontou como dificeis os casos em que o ente publico
dificulta o cumprimento das decisdes judiciais, ora como critério Unico, ora associado a
outros, tais como a fato de ser um paciente terminal, o risco de vida, etc. Cumpre observar que
em recente pesquisa realizada pelo CNJ, que teve por objetivo apresentar um quadro
descritivo e analitico da tutela coletiva de direitos no Brasil, examinando empiricamente o
funcionamento e a eficiéncia das acdes coletivas, foi realizada a aplicacdo de um survey com
juizes de primeira instancia alocados em varas judiciais com competéncia para julgar
processos coletivos nas cinco regides dos Tribunais Regionais Federais, e em seis Tribunais
de Justica selecionados, além da realiza¢do de entrevistas com outros operadores do Direito,
como promotores de justica e defensores publicos. Restou constatado que hd uma percepgdo
generalizada e reiterada de dificuldades diversas para a execucdo das sentengas. Essa
percep¢ao acaba por gerar desestimulo a mobilizagdo social com vistas a utilizacdo dos
mecanismos de defesa dos direitos coletivos. (CNJ, 2017a).
Este critério, se adotado de forma isolada, diverge totalmente daqueles que assumimos

em nossa Tese. Isto porque a dificuldade, aqui, ndo se refere ao momento de decidir, em que o
magistrado € levado a lidar com as suas convicgdes pessoais, mas diz respeito a um momento
subsequente, em que a decisdo, ja proferida, estd em fase de execucdo. Além disso, a
dificuldade de que cogitamos em nossa Tese € interna ao magistrado, fruto de um possivel
conflito entre suas convicgdes, crengas, etc., € a aplicacio da legislacdo pertinente, que o leva,
inclusive, a ponderar a utilizagdo de outros padrdes para decidir a questdo. J4 nos casos em
que o ente publico dificulta o cumprimento das decisdes judiciais, a dificuldade € externa, eis
que oriunda da inevitdvel dependéncia em relacdo a outros 6rgdos do sistema para tornar
concreta a decisdo, no mundo dos fatos. Vejamos algumas respostas a questio n.° 13,
pertinentes ao tema:

Resposta do juiz n° 59

[...] Eu deferi a liminar para que fosse realizada a cirurgia, mas para minha surpresa,

foi realizado parto normal, em total descumprimento a decisdo judicial. O

processo foi enviado ao MPF, mas fica a sensacdo de ndo ter conseguido evitar um

sofrimento desnecessdrio aquela menina, ja que todos os laudos médicos indicavam
que era esse o intuito da cirurgia pretendida. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n° 74
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[...] sinto-me muito frustrado quando os entes publicos interpdem recurso
extraordindrio e nao cumprem a tutela de urgéncia deferida nos processos
relativos ao fornecimento de medicamento a parte autora. [...] Conclui-se, assim,
que, se a parte realmente necessita do medicamento com urgéncia, sem “sorte”, ela
pode morrer pela demora no cumprimento da determinacao judicial. [...]. E o
Supremo Tribunal Federal, para tornar a situacdo ainda mais angustiante, nio
julga os recursos extraordindrios, com repercussdo geral reconhecida, relativos a
prestacdes no ambito dos servigos de saude. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n°® 11
Todos os casos em que a parte faleceu por demora na intervencdo médica
apropriada, em que a burocracia se sobrepds a vida humana. (Grifos nossos)

Nestes relatos verificamos que a dificuldade dos casos foi justificada ndo apenas pelos
Obices criados pela burocracia dos 6rgaos publicos, mas também pelo sofrimento imputado ao
paciente e pelo risco de morte, consumado, inclusive, no dltimo caso, o que gerou a situagao
de angustia apontada expressamente no relato do juiz n.° 74. O tema da preocupacdo com a
vida humana € forte em Dworkin - como ja comentamos - que adverte que somos eticamente
responsaveis por fazer algo valioso de nossas vidas, e que essa responsabilidade advém da
ideia de que a vida humana tem um valor intrinseco®* e invioldvel (DWORKIN, 2003).

Com efeito, em um conflito de direito publico, ha um desgaste institucional quando o
juiz reconhece o erro da Administracdo, determina seja realizada a prestacao e, ainda assim, a
mesma Administragdo Publica se mantém inerte e nio entrega o bem (PERLINGEIRO,
2015a). Ante tamanha e desafiadora omissdo administrativa, o caminho natural seria, na
jurisdic@o executiva, “prosseguir’ judicializando o procedimento administrativo e as politicas
publicas que resultam na entrega do bem (norma administrativa, orcamento etc.). No entanto,
em particular nas demandas de saidde, ndo sendo possivel uma espera indefinida, a alternativa
vidvel residiria em uma execuc¢ao contra a Administracao nos moldes em que se daria em uma
jurisdic@o decorrente de um conflito de direito privado (PERLINGEIRO, 2015a).

Por oportuno, Perlingeiro (2015b) observa que em uma execugdo forcada de decisdes
judiciais sobre direito a satde contra ente publico, em principio, admitir-se-ia a expropriagao
judicial do patrimdnio publico nas seguintes circunstancias: (a) bens publicos dominicais,
como as terras devolutas, ou bens publicos ndo afetados em geral, como o0s recursos
financeiros fruto de arrecadacgdo tributdria; (b) bens e recursos financeiros afetados a servigo
publico ndo essencial, acessorio e tipicamente privado, como as despesas destinadas a

propaganda governamental na midia ou a compra de carros oficiais luxuosos; (c) bens e

240 Maiores detalhes sobre o valor intrinseco da vida humana sio apresentados na nota de rodapé n.® 231.
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recursos destinados ao pagamento de dividas pretéritas, enquanto, per si, ndo forem capazes
de obstar a continuidade de um servico publico essencial (PERLINGEIRO, 2015b).
Verificamos, ainda, que alguns magistrados (15,38%) apontaram como dificeis as
situagcdes em que sdo chamados a decidir em cardter de urgéncia, quando nao ha tempo para
uma reflexdo maior, nem para uma producdo de provas mais robusta. Temos aqui uma
questdo interessante pois, como visto no Capitulo 2, os juizes que atuam na drea da sadde
sofrem muitas criticas, justamente porque, em boa parte dos casos, se baseiam exclusivamente
no laudo médico que acompanha a peti¢do inicial, que acaba sendo, ao final, a Unica prova a
embasar a decisdo (VENTURA, 2012). Agora estamos vendo o “outro lado da moeda”, eis
que os juizes relatam que, em algumas situagdes, dada a urgéncia, ndo ha outra opcao.
Vejamos, por exemplo, a narrativa do juiz n.° 6, ao responder a questao n.° 13:
Transferéncia de recém-nascido em UTI neonatal, para hospital habilitado a cirurgia
cardiaca pedidtrica de alta complexidade, sob risco de ébito. Demanda ajuizada as
15:30h, acdo distribuida pouco antes de 17:00h, de uma véspera de feriado
prolongado. Situagdo dificil porque nao havia tempo habil minimo para oitiva do

gestor da Central de Regulacdo de Leitos, o que considero, em regra, importante.
(Grifos nossos)

Estabelecendo, novamente, uma andlise comparativa com o principio do seguro
prudente (DWORKIN, 2005a), podemos chegar a uma conclusdo interessante. Sabemos que o
orgdo publico especializado que teria a competéncia para definir quais seriam os tratamentos
necessdrios e apropriados, segundo Dworkin (2005a), deveria ser integrado por representantes
de diversas categorias sociais, € ndo apenas por médicos ou especialistas na drea médica, até
porque haveria decisoes dificeis (DWORKIN, 2005a), e seriam necessarios amplos debates e
reflexdes para uma defini¢do justa. Ora, o que temos em nossa realidade é que esse papel
passa a ser desempenhado por uma tinica pessoa, o juiz, que, em situagdes de maior urgéncia,
sequer dispde de tempo para maiores reflexdes ou busca de maiores informacdes. Justifica-se,
portanto, a dificuldade manifestada pelos juizes.

Houve respostas (10,26%) que apontaram as situacdes em que had divergéncia entre
laudos médicos como casos dificeis. Nao hd duvidas que a pericia médica assume um papel
importantissimo nestas demandas, justamente pela total falta de conhecimento técnico do juiz
nesta area (vide os resultados obtidos no Capitulo 7). Veremos, ainda, no Capitulo 10, em que
analisaremos as sugestdes apresentadas pelos magistrados para aprimoramento do suporte
institucional a fim de melhor adequa-lo a pratica jurisdicional na demanda individual em

saude, que algumas delas se preocuparam justamente com este aspecto. Assim, houve
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sugestoes no sentido de que seja criado um corpo de peritos proprio no ambito da Justica
Federal, e de que se aumentem os valores pagos por pericias médicas custeadas pela Justica
Federal. Observe-se, por oportuno que o juiz n.° 64 chega a observar, em sua resposta a
questdo n.° 14, quando se refere a demandas por fornecimento de medicamentos nao
integrantes das listas ou protocolos do SUS, que “a dificuldade do julgamento nao é
grande. Cuida-se apenas de se comprovar que o medicamento é imprescindivel para a
paciente. Quando muito, a pericia judicial tende a resolver.” (Grifos nossos). Recordamos,
ainda, que no Capitulo 8 ressaltamos a relevancia da pericia técnica nas agdes de saude,
oportunidade em que procuramos deixar clara, também, a distin¢do entre o laudo do NAT e a
pericia.

Diante da divergéncia do laudo que acompanha a inicial com o laudo elaborado pelo
expert de sua confianga, o juiz pode lancar mdo de uma nova pericia (aqui surge o problema
do fator tempo), ou decidir por uma ou por outra linha de orientacdo, a seu critério. E bem
verdade que nestes casos, a tendéncia serd que o juiz siga o laudo do perito, que é de sua
confianca. Uma das respostas a questdo n.° 13 narra um exemplo desta situacao:

Resposta do juiz n.° 80

Lembro-me de um caso em que se discutia o fornecimento do medicamento
RUXOLITINIBE (JAKAVI) para tratamento de mielofibrose. Foi realizada pericia
médica para avaliar a necessidade do medicamento. A pericia confirmou a

necessidade da prescricdo do medicamento, mas abriu divergéncia em relacio ao
médico assistente quanto a dosagem adequada para o tratamento. (Grifos nossos)

E igualmente significativo o niimero de respostas (17,95%) que caracterizaram como
dificeis todos os casos envolvendo a tutela individual da saiide, algumas delas salientando
que a simples intervencao do Judicidrio nestas questdes provoca a quebra da isonomia. Sobre
o tema, Tavares e Souza observam que nas Constituicdes de modelo social, o principio da
isonomia impde contornos de igualdade de oportunidades, fazendo com que o Poder Publico
estabeleca, como meta, proporcionar condi¢des materiais minimas de acesso aos meios
necessarios para que as pessoas possam exercer sua autonomia. Salientam, porém, que a
igualdade associada ao principio da dignidade da pessoa humana ndo exige que o Estado
assegure uma distribuicdo de bens de forma absolutamente igualitiria, mas sim que este
assegure condi¢cdes minimas que afastem as pessoas de uma existéncia degradante. A
igualdade de oportunidades pressupde, como valor, ndo a igualdade simétrica, mas a
inexisténcia da desigualdade aviltante (TAVARES; SOUZA, 2016).

Vejamos um relato que seguiu a orientacao acima:
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Resposta do Juiz n.° 40 a questdo n.° 12

Todo caso de tutela no ambito individual é dificil. Pois, estamos sempre diante de
uma situag¢do limite - alguém precisando com maior ou menor urgéncia de um
tratamento ou medicamento. [...] Ademais, gera um sentimento de quebra de
isonomia, por vezes alguns sdo atendidos com o pagamento de tratamentos
carissimos na Justi¢a, ao passo que ndo hd o bdsico nos hospitais publicos. [...].
(Grifos nossos)

Primeiramente, € preciso lembrar que a interferéncia do Judicidrio em diversas
situagcdes que envolvem a Administracdo Publica, que ndo necessariamente de satde, podera
provocar a aludida quebra da isonomia. Basta lembrarmos dos casos em que alguns
contribuintes conseguem isencdes fiscais por decisdo judicial enquanto outros, em situacdes
semelhantes, mas que nao recorreram ao Poder Judicidrio, sofrem a tributacdo. Também deve
ser lembrado que, em qualquer drea do Direito, o recurso ao Poder Judicidrio ndo garante
isonomia de tratamento a ninguém. Recordemos que duas pessoas, em situagdes idénticas,
podem obter decisdes diametralmente opostas, proferidas por juizes/tribunais distintos. Entao,
a rigor, a quebra de isonomia deve ser admitida como consequéncia da adocdo, entre nés, de
um sistema jurisdicional que chancela a tutela individual de direitos em face de entes
publicos, eis que a referida quebra nio ocorre se for adotada a sistematica de agdes coletivas.
Verifique-se, por oportuno, o seguinte julgado:

[...] O tinico modo de conciliar a concretizagdo do direito a saide, de forma cada vez
mais ampla, com os principios da isonomia e da reserva do possivel é a utilizacao
de acdes coletivas, especialmente pelo Ministério Publico e pela Defensoria

Pudblica, requerendo-se a inclusdo de medicamentos ainda ndo padronizados
nas listas do Ministério e das Secretarias de Sadde, [...].?*! (Grifos nossos)

Ja nos referimos a recente pesquisa realizada pelo CNJ, que teve por objetivo
apresentar um quadro descritivo e analitico da tutela coletiva de direitos no Brasil,
examinando empiricamente o funcionamento e a eficiéncia das a¢des coletivas. Em particular
no tema da saide, que aqui nos interessa, restou verificado que o Ministério Publico lidera
como demandante na tutela de direitos individuais homogéneos, e que prevalece a busca por
satisfacdo de demandas pontuais. Nao foi encontrada nenhuma acdo dentro da amostra que
pretendesse reforma estrutural da politica, como a incorporagdo geral de algum medicamento,

insumo ou servico ao Sistema Unico de Sadde (CNJ, 2017a). Ainda de acordo com a

24 BRASIL.Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Sétima Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00041737920174020000- Relator Desembargador Federal José Antonio Neiva-Julgamento: 21/06/2017.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2017.
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pesquisa, 62,4% dos magistrados ouvidos responderam que as acdes individuais t€ém mais
sucesso que as acdes coletivas. Na visdo da maioria dos juizes entrevistados, portanto, ha
certa primazia da tutela individual sobre a coletiva, mesmo em se tratando de acesso a
politicas ou bens publicos. Restou consignado que somente a valorizacdo judicial da tutela
coletiva, que imponha os efeitos da coisa julgada quando cabiveis e exija o seu uso para a
protecdo de direitos realmente abarcados por esse tipo de tutela, poderd mitigar o cendrio de
“desvirtuamento” do processo coletivo identificado na pesquisa (CNJ, 2017a).
Além das razdes acima apontadas, cabe recordar que na maioria dos casos em que o
Poder Judicidrio ¢ demandado para decidir questdes de saide, a intervencao judicial ndo
ocorre em razdo da inexisténcia de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a sadde,
mas em virtude de politicas jd estabelecidas e ignoradas por parte da Administracdo®*.
Cumpre, ainda, enriquecer o debate com interessante entendimento doutrinario sobre
o tema. Ricardo Perlingeiro observa que as pretensdes judiciais para a entrega de
medicamentos ou prestacdo de servigos de satide (considerados direitos substantivos) sdao
suportadas naturalmente pelos recursos financeiros afetados a rubrica or¢amentdria inerente
aos proprios servicos publicos de saide em geral (considerados direitos procedimentais)
(PERLINGEIRO, 2014). Porém, como uma medida jurisdicional dessa natureza atinge uma
diversidade de usudrios daquele mesmo servico publico, significa que a satisfacdo de tal
pretensdo através da via judicial deve ser condicionada a uma reestruturacdo prévia da
autoridade administrativa quanto a distribuicdo dos recursos disponiveis as sucessivas
pretensdes que lhe sdo apresentadas extrajudicialmente (PERLINGEIRO, 2014). E, por tal
razdo, na visdo do autor, imprescindivel que a justiciabilidade dos direitos aos cuidados de
saude ensejem, da mesma forma, a judicializacdo prévia ou simultinea do direito
procedimental, isto €, que ndo apenas a pretensao ao medicamento, ao produto ou ao servigo
de saudde (direito substantivo) seja jurisdicionalizada, mas principalmente a pretensao ao
procedimento administrativo (direito procedimental), para obter o produto ou servico de
saude, propiciando, assim, uma dimensao maior e potencial a tutela jurisdicional, de modo a
ser capaz de assegurar a igualdade entre todos os usuarios do servico publico de saide
(PERLINGEIRO, 2014). O autor salienta que se, por algum motivo, ndo se judicializa o

procedimento administrativo (direito procedimental), a satisfacdo da pretensdo judicial

22BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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material (direito substantivo) deve ser suportada por outros recursos financeiros, sem relacdo
com 0s servicos publicos de sadde, isso porque a tutela jurisdicional em favor de uma
pretensao individual esbarra na necessidade de continuidade de servicos publicos essenciais.
Nao ¢ admissivel, prossegue Ricardo Perlingeiro, que o direito subjetivo de um demandante
seja exercido mediante o sacrificio de um servico publico essencial a outrem
(PERLINGEIRO, 2014).

Passemos, agora, a examinar os encaminhamentos praticos adotados pelos magistrados
para superar as dificuldades identificadas nos casos assim considerados, no ambito da tutela
individual da sadde. Consideramos, aqui, ndo apenas as respostas a questdo n.° 14 do
questiondrio, eis que diversos magistrados indicaram encaminhamentos praticos adotados em

suas respostas a outras questdes, tais como as questdes 12 e 13. Os resultados obtidos estdo

expostos na Tabela 34.

Tabela 34 - Encaminhamentos praticos adotados nos casos dificeis, no Aambito da tutela
individual da saide, pelos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regiao

Quantitativo %o
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos
sem previsao nas listas/protocolos do SUS 24 100,00%
Deferimento 10 41,67%
Indeferimento 8 33,33%
Realizagio de audiéncia com a participagdo do MPF 1 4,17%
Oitiva do NAT 5 20,83%
Pedidos para reialize’lgﬁ.o de t.l'atan}ell.tos urgentes quando, 17 100,00%
no momento, ndo ha leitos disponiveis
Internagio em nosocdmio particular as custas da Unido 2 11,76%
Deferimento 7 41,18%
Indeferimento 8 47,06%
gélcsi(;?) ::}u%liiigi:me publico dificulta o cumprimento das 6 100,00%
Aplicacdo de multa 3 50,00%
Internagio em nosocdmio particular as custas da Unido 1 16,67%
Sequestro de verbas publicas 1 16,67%
Responsabilizacio criminal do agente 1 16,67%
Pedido de home care 5 100,00 %
Deferimento 1 20,00%
Indeferimento 3 60,00%
Realizacdo de audiéncia com a participa¢do do MPF 1 20,00%
Pedidos de transferéncia hospitalar 4 100,00 %
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Indeferimento 3 75,00%
Oitiva da central de regulacdo de leitos 1 25,00%
Ee(glé(:;)i ;l: ;::tamento no exterior de pessoa portadora de 2 100,00%
Indeferimento 2 100,00%
Situacées em que nao ha informacoes suficientes sobre a 1
doenca e/ou medicamento 100,00 %
Juntada de documentos comprobatdrios 1 100,00%
Tratamento de alto custo 1 100,00 %
Deferimento 1 100,00%
Abstencoes 34

A primeira informacdo a ser extraida da Tabela acima € o elevado numero de
abstencdes, eis que 34 juizes ndo apontaram as decisdes adotadas para os casos dificeis
suscitados. Verificamos que em 5 repostas os juizes se referiram a pedidos de tratamento em
regime de home care e, neste caso, prevaleceram as decisdes de indeferimento (60%). Os
magistrados observaram que, para deferir tal medida, € necessdrio que o ente publico
verifique se € vidvel a instalacdo do home care no domicilio do autor. O Poder Publico, via de
regra, condiciona a efetivacdo da medida a realizagdo de procedimento licitatério, o que
demanda muito tempo, inviabilizando o tratamento em regime de home care para os casos de
maior urgéncia (pacientes terminais que gostariam de passar seus ultimos dias junto a familia,
por exemplo).

Nestes casos, os fundamentos para o pedido, normalmente, sao o risco de infec¢do em
caso de permanéncia no hospital, bem como a possibilidade de uma maior integracdo da
familia no tratamento da patologia, em beneficio da recuperagcdo ou do simples bem estar do
paciente, se a cura ja ndo for mais possivel. No entanto, como inclusive relatou um dos
magistrados (juiz n° 82), haverd sempre a diivida sobre se o melhor para o paciente é
permanecer no hospital puiblico, onde o tratamento é, presumivelmente mais adequado, ou ir
para casa e ld receber todo o aparato necessdrio a sobrevivéncia, sem a assisténcia de
profissionais de satide, mas sim dos familiares. No mais das vezes, os magistrados decidem
com base nestas consideracdes. Em nossa pesquisa, um dos magistrados que indeferiu a
medida (juiz n° 82), por exemplo, aventou que o ente publico ndo teria a obrigacao de custear
home care para o autor, ainda que houvesse indicacdo médica neste sentido. Argumentou,
ainda, que o autor ja recebia, por parte do ente publico o tratamento adequado a sua situa¢do

(internag@o em CTI) e o elevado custo do tratamento vindicado.
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O primeiro argumento para negar o tratamento € fundado no padrio da regra juridica,
uma vez que o magistrado ndo vislumbra nenhuma norma juridica que contemple o direito
alegado pelo demandante. O segundo fundamento apontado pelo magistrado para indeferir a
medida expde a preocupagdo dos juizes com a preservagdo do erdrio, ja ressaltada
anteriormente, contrariando inclusive, a indicacdo médica. Neste caso, com base no que
desenvolvemos em nossa abordagem tedrica, temos uma decisdo politica, eis que o juiz
adotou como justificativa a preservacao dos cofres publicos, buscando assegurar um objetivo
coletivo, em detrimento de um direito individual.

Poderiamos, ainda, nos socorrer do principio do seguro prudente (DWORKIN, 2005a)
e aventar que um tratamento de home care, extremamente oneroso, ndo seria NEcessario ou
apropriado, em virtude da ponderagao do custo envolvido neste tratamento médico com outros
bens e riscos, lastreando-se na premissa de que as pessoas, a0 contratarem um seguro para si,
as suas custas, prefeririam investir menos em uma medicina duvidosa, e que talvez pouco
acrescente em termos de qualidade de vida, e canalizar seus recursos para outros bens que
poderio trazer resultados mais concretos e positivos em suas vidas, tornando-a mais agradavel
ou bem-sucedida (DWORKIN, 2005a). Por outro lado, o juiz poderia ter decidido com base
em principios (DWORKIN, 2010b), justificando a concessdo do home care pela Unido, com
base no entendimento de que a satide é direito de todos e dever do Estado.

Sobre a questdo do impacto de medidas judiciais de saide na realidade financeira do
Poder Publico e nas politicas de saide, Ricardo Perlingeiro observa ser perfeitamente possivel
imaginar que um gestor publico, apesar de cumprir adequadamente as normas procedimentais,
ndo tenha recursos financeiros suficientes para atender as multiplas e inesperadas demandas
(PERLINGEIRO, 2014)**, Assim, diante de um descompasso entre uma pretenséo individual

e o direito aos cuidados efetivamente implantados pelo legislador, tem-se um tipico conflito

243 O autor considera que a realidade financeira do poder publico influi em trés niveis distintos dos direitos a
saude: (a) ante o legislador, para decidir quais direitos serdo adotados, considerando, de um lado, um minimo
existencial e, de outro lado, a discricionariedade politica para estender o direito a prestacdes além de um minimo;
(b) ante o orcamento publico, para decidir quanto e como se gastard com um minimo existencial e também com
os demais cuidados a saide implantados pelo legislador; (c) ante o gestor publico, para decidir de que forma e
quais prestacdes de saude serdo ofertadas, considerando, de um lado, vinculado aos recursos orcamentarios
existentes, o direito a um minimo existencial e, de outro lado, uma atuac@o discriciondria administrativa
proporcional capaz de racionalizar concretamente o uso dos recursos financeiros necessarios ao exercicio desses
direitos de saide (PERLINGEIRO, 2014). Os resultados de nossa pesquisa (vide nossas consideracdes finais)
indicam claramente que, diante do quadro de intensa judicializacdo da sadde, a questdo financeira interfere no
direito & saide em um “quarto nivel”, eis que os magistrados, no momento em tomam decisdes sobre
fornecimento de medicamentos e tratamentos, também levam em conta o alto custo da prestacdo e o possivel
impacto nos cofres publicos.
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de jurisdicdo constitucional, em que os recursos financeiros servirdo, de um lado, para
identificar o minimo existencial e, de outro lado, para controlar a discricionariedade do
legislador sobre o alcance das prestacdes de satide, além de um minimo, a serem por ele
instituidas (PERLINGEIRO, 2014). Adverte que em face de um minimo existencial’*** o
direito aos cuidados de saide encontra amparo direto na Constitui¢do, atrelado a esséncia de
um direito fundamental a saide ou coincidente com o principio da dignidade humana. Nesse
caso, a margem de discricionariedade do legislador é zero e, consequentemente, a
exigibilidade e a justiciabilidade do direito aos cuidados de saide sdo automadticos e nao
dependem do legislador, cuja omiss@o € considerada inconstitucional e passivel, portanto, de
controle jurisdicional (PERLINGEIRO, 2014).

Utilizando-se de fundamentagao andloga, o Tribunal Regional Federal da 2* Regido¥
apreciou e deferiu pedido de tratamento em regime de home care, como se pode conferir

abaixo:

A '"reserva do possivel" (unter dem Vorbehalt des Moglichen), segundo um
precedente do Tribunal Constitucional Federal alemdao (BVerfGE 33, 303), diz
respeito a direitos de beneficiar-se de prestacdes do Estado ja existentes, dos
denominados direitos fundamentais derivados (grundrechtliche Verbiirgung der
Teilhabe), como, por exemplo, os de participar de vagas existentes em
universidades, e que se pode razoavelmente exigir da sociedade, ou seja, dentro dos
recursos orcamentdrios. Isso ndo se confunde com os direitos fundamentais
origindrios, que obrigam o legislador a criar prestacdes ainda ndo existentes. Nesse
contexto, a falta de orcamento publico ndo obsta a exigibilidade judicial do nicleo
essencial dos direitos fundamentais. Contudo, tratando-se de prestacdes de sadde
vinculadas a lei (direitos fundamentais derivados), a reserva do possivel deve ser
observada, nos limites do orcamento, mas, neste caso, compete a Administracdo
comprovar - € ndo apenas alegar - que o orcamento nao comporta a satisfacdo da
pretensdo do demandante [...] 6. A medida de tratamento domiciliar concedida
esta inserida na orbita do minimo existencial, por ji haver regulamentacdo em
sede infraconstitucional. (Lei n° 8.080/90 e Portaria GM/MS n° 963/2013),
mostrando que o referido programa possui previsdo or¢amentdria propria. (Grifos
nossos) (TRF2, 5% Turma Especializada, AI 00140210320114020000, E-DJF2R
28.3.2012)

Prosseguindo em nossa andlise da Tabela 34, verificamos que os pedidos de
fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao nas listas/protocolos do SUS foram

apontados em 24 respostas, € neste caso, prevaleceram as decisdes de deferimento (41,67%)

24 Ricardo Perlingeiro considera que o contetido essencial de um direito fundamental social, como € o caso,
atrelado ao principio da dignidade da pessoa, confunde-se com o minimo existencial (Existenzminimum), cujo
ambito de protecdo é coroldrio légico da aplicagcdo da regra da proporcionalidade no caso concreto
(PERLINGEIRO, 2014).

%5 TRF2 - VICE-PRESIDENCIA — APELACAO CIVEL 2011.51.01.000519-1- Relator DESEMBARGADOR
FEDERAL RICARDO PERLINGEIRO - julgamento: 01/07/2016.
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em relacdo as decisodes de indeferimento (33,33%). Assim, prevaleceram as decisdes calcadas
em principios € ndo no padrao das regras juridicas (vide nossa abordagem tedrica), pois como
ja restou salientado neste Capitulo, conforme orientacdo do STF, ao menos em principio, o
fornecimento de medicamentos/tratamentos ndo padronizados nas listas/protocolos do SUS
nao deveriam ser deferidos judicialmente. Com efeito, reiteramos o voto do Ministro Gilmar
Mendes, Relator do Agravo Regimental na Suspensio de Tutela Antecipada n.° 17524,
ratificado a unanimidade pelo plendrio do STF, que analisou diversas questdes envolvidas na
concretizagdo do direito fundamental a satde, estabelecendo importantes diretrizes a serem
observadas no julgamento de demandas por medicamentos e servigos de saude, tendo sido
observado que os medicamentos/tratamentos devem ser dispensados para os pacientes que se
enquadrarem nos critérios estabelecidos nos respectivos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT) do SUS. Cabe ao Poder Judicidrio a possibilidade de decidir por
alternativa diferente apenas no caso em que restasse comprovado que o tratamento fornecido

pelo SUS nido € eficaz no caso particular’¥’

. Ocorre que na ampla maioria dos casos a nica
prova neste sentido é a prescricdo médica que acompanha a peticdo inicial (vide Capitulo
2).

Tomemos, a titulo de exemplo, a resposta do juiz n.° 22 a questdo n.° 13:

“Caso de um jovem com necessidade médica de uso de medicamento bastante caro (um
hormdnio ou algo parecido, necessdrio ao desenvolvimento pleno), registrado na ANVISA,
cuja necessidade era atestada por médicos, mas nao integrava qualquer lista de
medicamentos do SUS, sendo que a familia, embora niao fosse pobre, afirmava
(convincentemente) ndo ter meios de prover sua compra regular. Embora justificavel, o
deslocamento de recursos expressivos do SUS em favor de uma unica pessoa, em situacao
econdmica razoavel, me gerou bastante desconforto, embora a alternativa fosse o prejuizo
a saide do jovem. A tutela de urgéncia foi deferida (apds esclarecimentos do NAT) e o
processo pende de sentenga.” (Grifos nossos).

O relato do magistrado denota, claramente, a situacdo de conflito moral
experimentada. Se o juiz optasse por decidir a questdo a partir da simples aplicacdo da regra
juridica, o pedido seria, de fato, indeferido. No entanto, o magistrado, apds os esclarecimentos
dos NAT, afastou o padrido da regra juridica, optando por decidir com base em principios,
uma vez que diante do confronto entre a solu¢do apresentada pela lei, e a prote¢do do direito
individual, optou por este ultimo, deferindo o medicamento. A postura assumida pelo julgador

estd em absoluta harmonia com a visdo de Dworkin (2010a), contrariando, assim, oS

246BRASIL. Supremo Tribunal Federal.Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
247 Vide nossos comentdrios na nota de rodapé n.° 220.
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posicionamentos positivistas de Posner e Hart, eis que segundo a tese do autor norte-
americano, além dos casos em que o proprio ordenamento juridico, através de suas regras e
principios, incorpora e impde padrdes de moralidade, as convicgdes morais pessoais dos
juizes poderao influenciar suas decisdes tanto no momento em que interpretam as regras e
principios juridicos, como também no momento em que afastam a lei, cuja aplicagdo, naquele
caso concreto, se revela injusta, segundo um juizo de valor préprio. Com efeito, no caso, o
juiz afasta a aplicacdo da lei por considera-la injusta (convic¢do moral), operando, aqui, a
adverténcia de Dworkin (2010a) no sentido de que os juizes s6 devem aplicar a lei se a
considerarem, sem nenhuma influéncia externa, como uma formulac¢ao justa, sibia e eficiente.
Como ressaltamos, os magistrados, ao aplicarem o Direito, devem desenvolver fundamentos
lastreados em principios, a fim de que seus provimentos sejam considerados legitimos
(MOTTA, 2014).

Observe-se que o juiz ponderou o fato da familia ndo ser pobre e dispor de uma
situacdo econdmica razodvel, com o deslocamento de recursos expressivos do SUS para uma
so pessoa (viés da politica). Vislumbra-se, aqui, como desenvolvemos em nosso Capitulo 4,
uma evidente preocupagdo com a justi¢a, eis que o magistrado ponderou se a prestacio se
revelava apropriada e adequada a partir do que consideraria injusto restringir com base na
justificativa do alto custo (DWORKIN, 2005a).

Vejamos, abaixo, uma decisdo em sentido oposto:

Resposta do juiz n.° 17 a questdo n.° 14

Ante a falta de evidéncias cientificas suficientes nos autos que permitissem aferir
com segurancga a superioridade do tratamento em relacdo aquele disponivel no SUS,
somado a falta de registro na ANVISA, entendi por manter a decisio de
primeiro grau, que ja havia negado seu fornecimento. (Grifos nossos)

Nao ha, aqui, ante a literalidade do relato, qualquer evidéncia de conflito, e o juiz

decidiu, simplesmente, com base na aplicacio de uma regra juridica®*®

. No entanto, a partir da
justificativa apresentada, € possivel cogitar que decidiria em sentido contrario caso houvesse
provas da superioridade do tratamento requerido em relacao aquele disponibilizado pelo SUS.
Como vimos em nosso Capitulo 5, todos os tribunais regionais federais, com apoio,

inclusive, na jurisprudéncia de tribunais superiores, vém deferindo o fornecimento de

248 Como j4 visto, a lei veda, peremptoriamente, a dispensagiio, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na autarquia federal. BRASIL. Lei n° 8.080, de 19
de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢Ges para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da saide, a
organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e d4 outras providéncias. Artigo 19-T, inciso II.
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medicamentos, a despeito da inexisténcia de registro na ANVISA, claramente exigido pela lei,
desde que conjugados os seguintes fatores, devidamente comprovados pela pericia: (1) a
gravidade do quadro apresentado pelo paciente e a necessidade de utilizagdo
do medicamento em questdo, normalmente em fun¢do da submissdo a uma série de outros
tratamentos anteriores que se mostraram ineficazes; (2) o fato do medicamento ndo estar
disponivel na rede publica de saude; (3) a eficicia ja demonstrada pelo medicamento
requerida no combate a doenca que assola o paciente. O juiz em questdo, aparentemente,
adota este entendimento. Recordemos, porém, que a referida pesquisa revelou que nestes
casos, em que o medicamento ndo possui sequer registro na ANVISA, o percentual de
indeferimentos, a nivel de segundo grau de jurisdi¢do, no Tribunal Regional Federal da 2*
Regido (ao qual se vincula o magistrado acima cogitado), superou 80% (o tnico dos cinco
tribunais federais brasileiros em que registramos um indice de indeferimentos tdo elevado
para esta questio)>®’.

Vejamos como decidiu o juiz n.° 36, ao enfrentar um caso parecido (resposta a questao
n.° 13):

Outro caso dificil recentemente enfrentado envolveu paciente jovem (cerca de 20
anos) portador de linfoma, também em estado terminal, o qual, apés ndo obter
sucesso em tratamentos tradicionais, pleiteava fornecimento de medicamento
importado ao custo de aproximadamente R$ 150 mil a caixa. Ainda que
sensibilizada pelo estado de satide do jovem, decidi negar a liminar, tendo em
vista que o medicamento nao se encontrava padronizado para o tratamento da
patologia, bem como o significativo impacto financeiro da medida, que poderia
comprometer o tratamento de diversos outros pacientes. [...] (grifos nossos)

O relato do magistrado, neste caso, denota, aparentemente, a existéncia de conflito,
mas superado pela aplicacdo da regra juridica (medicamento ndo padronizado) e ainda, por
uma argumentacdo politica, qual seja “o significativo impacto financeiro da medida que
poderia comprometer o tratamento de diversos outros pacientes”. Percebe-se aqui, a
preocupacdo do magistrado com o bem comum, a despeito da situacdo individual do
postulante. Priorizou, portanto, o interesse coletivo (perspectiva ética-utilitarista), em

detrimento de um suposto direito individual do demandante.

249 As Tabelas de que nos utilizamos, no Capitulo 5, para expor os resultados obtidos para cada Tribunal Federal,
se referem ao percentual de deferimentos, o que ndo representa qualquer obsticulo ou dificuldade eis que o
percentual de indeferimentos é rapidamente obtido pela diferenca em relacdo a 100%. Assim, no caso, como a
Tabela aponta, para esta questdo, um percentual de deferimentos inferior a 20%, concluimos, imediatamente, que
o percentual de indeferimentos supera os 80%.
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Passando, agora aos casos de pedidos de internacdo para tratamentos urgentes, em que
se verifica a existéncia de fila de espera, observamos que prevaleceram as decisdes de
indeferimento (47,06%) em relacdo as decisdes de deferimento (41,18%). Destacamos,
inicialmente, os seguintes relatos:

Resposta do juiz n.° 6

Acho complicado o juiz determinar, de plano, sem oitiva do gestor da central de
leitos, a mudanca de eventual fila de espera, ndo obstante fique com a clara
impressdo de que mesmo o mero despacho consultando acerca da existéncia de vaga,
situacdo de eventual fila de espera e etc., ja implica tratamento diferenciado para
o caso concreto judicializado, o que é sempre muito angustiante também]...]. Mas se
ndo hd risco de 6bito e/ou perda de funcdo organica (o que exige instrucdo bastante

cuidadosa e oitiva das entidades médicas envolvidas), em regra, respeito a isonomia
e nao defiro a liminar. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 10

Impossibilidade de realizacado do procedimento em detrimento dos demais
pacientes que aguardam na fila. Possibilidade de pagamento em situagSes
especialissimas. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 57

Nao concedo as liminares chamadas de 'fura fila'", mas, conforme o caso,
concedo liminar "para agendamento", e avaliagdo da gravidade do caso, ratificando
ou ndo a posicdo da pessoa na fila. (Grifos nossos)

Resposta do juiz n.° 71
[...] e, a despeito do dilema envolvido, tenho decidido por privilegiar a fila de
espera existente, em ordem a evitar quebras de isonomia. (Grifos nossos)

Verifica-se do primeiro relato que o magistrado em questdo, salvo casos mais graves,
indefere pedidos desta natureza, por prestigiar a isonomia entre os postulantes a vaga e
confiando, portanto, nos critérios de organizacdo da fila adotado pelo 6rgido publico. O
respeito as normas administrativas, a preocupag¢ao com a isonomia, € ndo propriamente com o
individuo, nos permitem inferir que nestes casos o juiz opta pelo padrdao da regra juridica
(vide nossos comentérios no Capitulo 4). O mesmo pode ser dito em relacdo aos demais, desta
feita sem qualquer ressalva feita pelos magistrados. O posicionamento adotado encontra
respaldo nos resultados obtidos em nosso Capitulo 5, eis que, ao analisarmos diversas
decisOes sobre o tema, no ambito das cortes federais, verificamos que, a principio, hd um
consenso geral entre os juizes de que a fila deve ser rigorosamente obedecida, repudiando-se
privilégios pessoais, admitindo-se a interferéncia do Poder Judicidrio apenas nos casos em que
a espera represente grave risco para a saude do paciente. A pesquisa revelou que nao havendo
nos autos elemento de prova que justifique a mudangca da posicio do requerente na

referida fila, evidenciando a gravidade do quadro, o tempo de espera e o risco para a satude, os
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pedidos, em regra, vém sendo indeferidos. Portanto, no ambito destes Tribunais, as decisdes
veém prestigiando o padrdo da regra juridica.

Outro ponto a ser destacado, em particular no primeiro relato, é a preocupagdo do
magistrado em ndo conferir tratamento diferenciado ao caso, o que nos leva a reflexdo de que
uma prestacao jurisdicional justa, exige, de fato, a imparcialidade dos magistrados. Sobre o
tema, Joaquim Falcdo observa que o Poder Judicidrio € o Unico dos trés poderes para o qual a
Constitui¢do Federal optou por preencher seus cargos quase que exclusivamente por concurso
publico, ao invés de elei¢do. Com isso ela afastou o Poder Judicidrio da representacdo popular
por um lado, mas por outro buscou garantir o0 méximo de isen¢do dos membros desse Poder.
Qual seria a razdo para este tratamento diferenciado em relacdo aos demais poderes? O
motivo é bem claro: o Poder Judicidrio € instancia final. Por ser o Poder que profere decisoes
finais sobre as mais diversas questdes, por ser o Poder que atua diretamente sobre os
problemas tanto individuais quanto da sociedade, por ser o Poder diretamente envolvido na
solugdo de litigios, é preciso que o Poder Judicidrio seja imparcial. Nio se pode permitir,
portanto, que sobre os membros do Poder Judicidrio paire qualquer divida com relagdo a sua
isencdo, 4 sua capacidade, 2 sua honestidade e a sua imparcialidade®. E a imparcialidade
comega pela porta de entrada: o concurso de ingresso na magistratura (FALCAO NETO,
2008).

Como j4 cogitamos em nosso Capitulo 4, a imparcialidade ndo é uma propriedade
"ontolégica" dos juizes s6 porque foram aprovados em um exame buscou aferir sua
capacidade intelectual. E, antes, uma propriedade que estd nos olhos de quem vé o judicidrio,
isto ¢, da sociedade. E a sociedade que considera ou ndo o Judicidrio como imparcial. A
sociedade deve ser constantemente "persuadida" de que o Judicidrio € imparcial.
Imparcialidade €, entdo, um atributo de uma relagdo entre instituicdes judiciais e a sociedade,
nio um atributo pessoal e permanente dos juizes individualmente considerados; ¢ uma forma
de credibilidade social (FALCAO NETO, 2008).

Sobre o tema, em pesquisa de opinido publica organizada pelo Centro de Justica e

Sociedade (CJUS) da Escola de Direito do Rio de Janeiro, da Fundagao Getilio Vargas (FGV

250 Segundo o Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, o magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a
verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distincia
equivalente das partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢dao ou
preconceito. BRASIL. Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, artigo 8°. Aprovado na 68* Sessdo Ordindria
do Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, nos autos do Processo n° 200820000007337.
Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/publicacoes/codigo-de-etica-da-magistratura>. Acesso em 06 jun. 2018.
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Direito Rio), realizada no periodo de 9 a 11 de fevereiro de 2009%!, 69% dos entrevistados
afirmaram acreditar que o Judicidrio beneficia alguns setores da sociedade, contra apenas
22% que afirmaram crer na imparcialidade da atuagao jurisdicional; 63% dos participantes
afirmaram que o Judicidrio se deixa influenciar pela midia, empresarios ou politicos, ao
passo que 28% o consideraram independente. J4 em relacdo a honestidade, a pesquisa
revelou um empate técnico: 39% afirmou acreditar na honestidade do Judicidrio, enquanto
37% o consideraram corrupto (FALCAO NETO, 2009b).
Vejamos, agora o caso relatado pelo juiz n.° 26 (resposta a questao n.° 13):
Como preciso resolver aquele caso especifico, cuja vida é a que esta nas minhas
maos naquele momento, em regra defiro a medida, mas para que o médico indique
o melhor tratamento, bem como para que a rede indique em que hospital ha vaga.
[...]. Decidi que o paciente especifico que requereu a tutela fosse atendido na
maternidade, mas que a interna¢do ou ndo ficaria a critério da administragdo,
sobretudo pela possibilidade de risco aos atuais internados. No dia seguinte saiu

uma noticia tendenciosa na imprensa como se eu tivesse negado a assisténcia.
(Grifos nossos)

Segundo o relato, ainda que o juiz afirme, categoricamente que, via de regra, defere a
medida, ressalva que a decisao de internar ou nao fica por conta da administracdo do hospital,
que deverd levar em conta a situacdo dos demais internados. Assim, a decisdo fica “em cima
do muro” eis que o nosocomio poderd deixar de internar o paciente se entender que a
internacdo resultard em prejuizo de algum dos internados, ndo atendendo, de fato, ao que foi
postulado pela parte autora. Este posicionamento do magistrado de “deferir” o pedido, mas ao
final, deixar a cargo da Administracio — que figura no processo como ré - a decisdao de
efetivd-lo ou ndo, contraria o préprio conceito de jurisdicdo®? e denuncia que o magistrado
experimenta conflito. Com efeito, a transferéncia para a Administragdo da responsabilidade de
tomar a decisdo no caso concreto decorre, evidentemente, da dificuldade encontrada pelo juiz

em assumir claramente uma posi¢ao, deferindo ou nao a medida em termos efetivos.

9.2 A influéncia da religiao na existéncia do conflito moral e para os posicionamentos

adotados pelo magistrado em questoes de satide

21 Sobre os aspectos metodoldgicos da pesquisa, vide nota de rodapé n.° 31.

252 A jurisdigdo € considerada, a0 mesmo tempo, um poder, uma fungfio e uma atividade. Sob a ética do poder, é
definida como uma manifestacio da capacidade do Estado de decidir imperativamente e impor suas decisoes
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2010). Assim, no caso, o exercicio da jurisdi¢do ndo se operou em
termos efetivos, e a situacio do postulante permaneceu a mesma, qual seja, a ser definida pela Administracdo.
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Nosso interesse agora, conforme nosso plano de andlise, volta-se para a possivel
influéncia de algumas caracteristicas pessoais dos magistrados, notadamente, a religiosidade

(respostas as questdes 3, 3.1 e 3.2 do questiondrio) na existéncia do conflito moral*?

€ nos
posicionamentos adotados em questdes de satde. Nosso ponto de partida estd na
religiosidade apontada pelo magistrado, interessando-nos tanto a formacdo religiosa, a
religido indicada, quanto ao fato do magistrado estar integrado ou professar, atualmente,
alguma religifio, ou seja, a sua religiosidade®*.

E importante observar, no entanto, que a eventual influéncia da educagio religiosa e
da religiosidade na existéncia do conflito e nos posicionamentos adotados pelo magistrado,
de cardter extremamente subjetivo, deve ser vista com parcimdOnia € ndo poderd ser
considerada em termos absolutos, uma vez que partimos de alguns pressupostos doutrindrios
desenvolvidos no Capitulo 7 que estabelecem possiveis correlagdes entre a religiosidade e a
fé, a crenca em um ser superior, a preocupacdo com o bem do préximo, o sentimento de
solidariedade. Tais premissas, evidentemente, sugerem uma tendéncia, mas ndo podem ser
consideradas em termos definitivos, até porque devem ser consideradas no contexto da
concorréncia com outros fatores ou caracteristicas pessoais.

A Tabela 35 nos demonstra a relacio existente entre a educacdo religiosa do

magistrado e as situacdes apontadas como casos dificeis, indicativas — ou ndo, como vimos —

da existéncia de conflito.

253 Sobre o entendimento que adotamos nesta Tese sobre o conflito moral, remetemos o leitor ao item 9.1.

234 Diferentemente da religido, a religiosidade é definida como a extensdo na qual um individuo acredita, segue e
pratica uma religido. Expressa a qualidade do individuo que possui disposi¢do ou tendéncia para refletir sobre os
aspectos da atividade religiosa, ou praticd-la, ndo importando de que religido se trate (CAMBOIM; RIQUE,
2010). O termo congrega os sentimentos religiosos manifestados no espirito das pessoas e a tendéncia que elas
tém de reconhecer e cultivar as coisas sagradas. Assim, a religiosidade envolve uma forma de pensar e de agir
calcada na reflexdo de valores éticos consubstanciados em alguma religido. As agdes praticadas, o grau de
dedicag¢do que aquela pessoa possui para a religido, constituem verdadeiro critério de avaliagdo da sua “moral
religiosa” (SILVA, J; SILVA, L, 2014).

235 Algumas situagdes apontadas pelos magistrados ndo foram correlacionadas com a formacdo religiosa na
Tabela 35 para evitar que a extensdo dificultasse a apresentagdo e compreensio dos resultados. Selecionamos,
assim, aquelas que julgamos mais relevantes para os nossos objetivos. Outrossim, o quantitativo de respostas
supera o nimero de magistrados participantes porque, como ja salientamos, alguns magistrados apontaram varias
situacdes consideradas como casos dificeis.
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Tabela 35 - Correlacio da educacao religiosa com as situacoes apontadas como casos
dificeis pelos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional

Federal da 2 Regiao

Casos dificeis e educacio religiosa do magistrado Quantitativo %
Todos os casos envolvendo a tutela individual da saide sdo dificeis 7 100,00 %
Foram educados em alguma religido 4 57,14%
Nao foram educados em qualquer religido 3 42,86%
Situacdes que envolvem risco de vida 14 100,00 %
Foram educados em alguma religido 14 100,00%
Situacoes que envolvem criancgas 2 100,00 %
Foram educados em alguma religido 2 100,00%
Situacdes que exigem decisoes em carater de urgéncia 6 100,00 %
Foram educados em alguma religido 6 100,00%
;?;2;?:1 que o ente publico dificulta o cumprimento das decisoes 5 100,00%
Foram educados em alguma religido 4 80,00%
Nao foram educados em qualquer religido 1 20,00%
f;:;itl(;los de fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto 21 100,00%
Foram educados em alguma religido 18 85,71%
Nio foram educados em qualquer religiao 3 14,29%
Pediflo~s de .fornecimento de medicamentos/tratamentos sem 24 100,00%
previsao nas listas/protocolos do SUS
Foram educados em alguma religido 17 70,83%
Nao foram educados em qualquer religido 7 29,17%
Pedidos de transferéncia hospitalar 2 100,00 %
Foram educados em alguma religido 2 100,00%
momento. nto i eitos disponivets 3T 10000%
Foram educados em alguma religido 29 78,38%
Nao foram educados em qualquer religido 8 21,62%
Situacées em que ha divergéncia entre laudos médicos 4 100,00 %
Foram educados em alguma religido 4 100,00%

Total Geral 122

A partir da Tabela 35, verificamos que todos os magistrados que apontaram como
dificeis os casos que envolvem risco para a vida humana foram educados em alguma
religido. A educacdo religiosa vincula-se com a preocupacdo com a vida do préximo, que se
reconhece como sagrada (RAMPAZZO, 2014). A religiao estabelece um canal de didlogo
com o diferente e estd intrinsecamente ligada ao sentimento de solidariedade, que considera
expressdo maxima do humanismo (RAMPAZZO, 2014); é considerada como o lugar do

didlogo, da solidariedade, e a consciéncia coletiva que decorre das praticas e crengas em
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comum, exerce forte influéncia na formacdo dos sentimentos, dos valores morais, do
entendimento do que € certo ou do que € errado, honroso ou desonroso, além de promover o
sentimento de coesdo social (DURKHEIM, 2008; DURKHEIM, 2014), indissocidvel,
evidentemente, da preocupacdo com a vida humana. A educacdo religiosa tende a
desenvolver uma gama sentimentos positivos que nos une ao proximo e ao divino, como quer
que o idealizemos e concebamos. Trata-se de uma realidade arraigada nas emocdes humanas
positivas em relacdo ao préximo, de quem nos aproximamos por sentimentos de compaixao e
solidariedade. Amor, perdao, compaixdo, fé, reveréncia e gratiddo, sdo sentimentos
normalmente desenvolvidos pelas pessoas espiritualizadas ou religiosas (VAILLANT, 2010).

Ademais, como ressaltamos em nosso Capitulo 7, Dworkin afirma, de forma muito
contundente, que um dos valores fundamentais que definem a atitude religiosa é o
reconhecimento da importancia e do significado sublime da vida humana (DWORKIN,
2013). O autor acrescenta, ainda, que a vida humana tem um valor intrinseco e inviolavel
(DWORKIN, 2003).2%% Assim, com base nestas premissas, o resultado obtido sugere que a
formacao religiosa do magistrado concorre para que este, ao lidar com situacoes que
envolvem de risco de vida na tutela individual da sadde, experimente, de fato, conflito
moral, nos termos em que definido em nossa Tese.

Ainda com base na Tabela 35, verificamos que fodos os magistrados que apontaram
como casos dificeis, no ambito da tutela individual da saiide, as situacdes que exigem
decisoes em cardter de urgéncia, foram educados em alguma religido. Aqui vale lembrar que
Dworkin identifica como um dos valores fundamentais que definem, de fato, a atitude
religiosa, o senso de responsabilizacdo individual para tentar fazer o melhor para si e para
os outros (DWORKIN, 2013). Evidentemente, os magistrados que desenvolvem um senso de
responsabilidade mais intenso, no sentido de tentar fazer o melhor para o préximo, tenderao,
invariavelmente, a buscar uma decisdo mais reflexiva e, sempre que possivel, respaldada em
fundamentos mais sélidos. Ora, isto ndo serd possivel quando obrigados a decidir em carater
de urgéncia, levando-os, inevitavelmente, a uma situacdo de constrangimento e desconforto, o
que justifica o conflito moral experimentado. Assim, com base nestas premissas, o resultado
obtido sugere que a formacao religiosa do magistrado concorre para que este, ao lidar
com situacdes que exigem decisoes em carater de urgéncia na tutela individual da saide,

experimente, de fato, conflito moral, nos termos em que definido em nossa Tese.

256 Sobre o principio do valor intrinseco vide nota de rodapé n.° 231.
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A Tabela 35 indica, ainda, que a grande maioria dos magistrados (85,71%) que
apontaram que as  situacdes envolvendo  pedidos de  fornecimento  de
medicamentos/tratamentos de alto custo no ambito da tutela individual da saude, foram
educados em alguma religido. Apesar da correlacao, aqui, ndo ser tdo evidente como nos itens

anteriores>’

, ndo ha duvidas que o alto custo do medicamento poderd inviabilizar a sua
aquisicdo e, consequentemente, colocar em risco a vida humana. Assim, com base nos
argumentos que acima expomos para sustentar a vinculagdo entre a educacdo religiosa e a
preocupacio com a vida do préximo, o resultado obtido sugere que a formacao religiosa do
magistrado concorre para que este, ao lidar com situacoes envolvendo pedidos de
fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto custo no ambito da tutela individual
da sadde, experimente, de fato, conflito moral, nos termos em que definido em nossa Tese.
Observamos, também com base na Tabela 35, que a maior parte dos magistrados
(70,83%) que apontaram que as situacdes envolvendo pedidos de fornecimento de
medicamentos/tratamentos sem previsdo nas listas/protocolos do SUS no ambito da tutela
individual da satide®8, foram educados em alguma religiio. Apesar da correlagdo, aqui, ndo
ser, também, tdo evidente como nos dois primeiros itens>’, temos aqui, igualmente, uma
situacdo que pode colocar em risco a vida de uma pessoa que, de acordo com o parecer
médico, estd a depender de determinado medicamento ou tratamento que, em principio, ndo
pode ser fornecido. Valem aqui, as mesmas observacdes que fizemos para o caso anterior.
Assim, com base nestas premissas, o resultado obtido sugere que a formacao religiosa do

magistrado concorre para que este, ao lidar com situacoes envolvendo pedidos de

fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao nas listas/protocolos do SUS

257 Como j4 ressaltamos, o alto custo do medicamento constitui padrio de natureza politica, fruto da preocupagdo
do magistrado com a preservagdo do erdrio. Assim, julgamos que a correlagdo serd mais evidente com o eventual
interesse pela politica. A conferir no seguimento deste capitulo.

258 Deve ser ressaltado, como enfatizado em nosso Capitulo 3, que o procedimento de consulta direta aos
magistrados federais de primeiro grau realizou-se no periodo compreendido entre 24/07/2017 a 13/10/2017,
antes, portanto, da decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justiga, em 25/04/2018, no bojo do REsp
1.657.156/RJ, pela técnica do recurso repetitivo, que estabeleceu novos pardmetros a serem considerados pelos
juizes no julgamento de pedidos de fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS. Para maiores detalhes sobre o teor desta decisdo, remetemos o leitor para nosso Capitulo 2 e nossas
Consideragdes Finais.

2% Entendemos que as situagdes envolvendo pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem
previsdo nas listas/protocolos do SUS no ambito da tutela individual da sadde estdo correlacionadas, de forma
mais evidente, a seu eventual interesse pela politica.
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no ambito da tutela individual da saude, experimente, de fato, conflito moral, nos termos
em que definido em nossa Tese®®.

Como verificamos em nosso Capitulo 7, a grande maioria dos magistrados de primeiro
grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2° Regido foi educada em alguma religido e
este fato € de interesse para a nossa pesquisa, mas ndo € suficiente aos nossos propositos, pois
devemos considerar que os juizes, tendo ou ndo esta formacdo, podem, atualmente, estar ou
ndo integrados a alguma religido. Isto porque hé casos em que o individuo, apesar de ter sido
educado em alguma religido, com o tempo se afasta dessa religido, podendo assumir uma
outra ou ndo. Da mesma forma, uma pessoa que ndo foi educada em qualquer religido pode,
em determinado momento de sua vida, se integrar a alguma religido.

Como desenvolvemos no referido Capitulo 7, dos 74 juizes que afirmaram ter sido
educados em alguma religido, apenas 48 mantém vinculo atual com essa (ou com outra)
religido. Por outro lado, dos 16 juizes que afirmaram, inicialmente, ndo terem sido educados
em qualquer religido, 4 se integraram ou passaram a professar alguma religido. Reiteramos
que nosso interesse neste aspecto da personalidade de cada magistrado decorre do fato de que,
normalmente, a pratica da religido, qualquer que ela seja, desenvolve, no espirito de cada um,
em fun¢do da consciéncia coletiva oriunda das préticas e crengcas comuns, um sentimento de
solidariedade social, responsdvel pela coesdo entre as pessoas (DURKHEIM, 2008). Também
ja foi salientado o pensamento de Dworkin que, muito embora defenda a tese de que os
valores humanos e a religiosidade ndo dependem da existéncia de um Deus (DWORKIN,
2013), afirma, categoricamente, que um dos valores fundamentais que definem, de fato, a
atitude religiosa € o reconhecimento da importancia e do significado sublime da vida humana
(DWORKIN, 2013). Ademais, o autor esclarece que somos eticamente responsdveis por fazer
algo valioso de nossas vidas, e que essa responsabilidade advém da ideia de que a vida
humana tem um valor intrinseco e inviolavel (DWORKIN, 2003). Ainda segundo o
filésofo, o senso de responsabilizacdo individual para tentar fazer o melhor para si e para os
outros, € outro valor fundamental que define a atitude religiosa (DWORKIN, 2013).

Assim, nao hd maiores dividas de que a religiosidade do magistrado podera concorrer

para a existéncia do conflito moral e para os posicionamentos adotados em questdes de satde.

260 Verificamos, ainda, que todos os magistrados que apontaram as situacdes envolvendo criangas como casos
dificeis no ambito da tutela individual da satide foram educados em alguma religido. No entanto, apenas 2 juizes
fizeram este apontamento, sendo, portanto, neste caso, temerdrio extrair qualquer conclusdo sobre uma possivel
correlagdo entre a formacao religiosa e a situag@o de conflito moral.
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Por conseguinte, interessa-nos verificar se existe relacdo entre a integracdo atual do
magistrado a alguma religido com as situacdes apontadas como casos dificeis, indicativas — ou

nfo, como vimos — da existéncia de conflito, o que é feito com o auxilio da Tabela 36%¢!.

Tabela 36 - Correlacio da integracao atual a alguma religido com as situacoes
apontadas como casos dificeis pelos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao
Tribunal Regional Federal da 2* Regido

Casos dificeis e integracdo atual do magistrado a Quantitativo %0
alguma religiao
Todos os casos envolvendo a tutela individual da satide sao

dificeis 7 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 3 42,36%
Nio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 4 57,14%

Situacdes que envolvem risco de vida 14 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 11 78,57%
Nio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 3 21,43%

Situacoes que envolvem criancas 2 100,00 %
Nio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 2 100,00%

Situacbes que exigem decisoes em carater de urgéncia 6 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 5 83,33%
Naio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 1 16,67%

Casos em que o ente publico dificulta o cumprimento das

decisoes judiciais 5 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 2 40,00%
Naio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 3 60,00%

Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos de

alto custo 21 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 15 71,43%
Nao estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 6 28,57%

Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos

sem previsao nas listas/protocolos do SUS 24 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 11 45,83%
Naio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 13 54,17%

Pedidos de transferéncia hospitalar 2 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religidao 1 50,00%
Naio estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 1 50,00%

26! Da mesma forma que fizemos na Tabela 35, algumas situagdes apontadas pelos magistrados ndo foram
correlacionadas com a integracdo atual do magistrado a alguma religido na Tabela 36, para evitar que a extensio
dificultasse a apresentacdo e compreensdo dos resultados. Selecionamos, assim, aquelas que julgamos mais
relevantes para os nossos objetivos. Outrossim, o quantitativo de respostas supera o nimero de magistrados
participantes porque, como ji salientamos, alguns magistrados apontaram vdrias situacdes consideradas como
casos dificeis.
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Pedidos para realizacdo de tratamentos urgentes quando,

no momento, nio ha leitos disponiveis 37 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 21 56,76%
Nao estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 16 43,24%
Situacées em que ha divergéncia entre laudos médicos 4 100,00 %
Estdo integrados, atualmente, em alguma religido 2 50,00%
Nao estdo integrados, atualmente, em qualquer religido 2 50,00%
Total Geral 122

Verificamos que, exceto em relacdo as situagdes envolvendo pedidos de fornecimento
de medicamentos/tratamentos sem previsao nas listas/protocolos do SUS no ambito da tutela
individual da saude, os resultados apontados na Tabela 36 ndo diferem significativamente
daqueles apontados na Tabela 35. Assim, com base nos mesmos argumentos desenvolvidos
da andlise da referida Tabela, nossos resultados sugerem que:

1. A integracao atual do magistrado a alguma religido concorre para que este, ao
lidar com situacoes que envolvem de risco de vida na tutela individual da satde,
experimente, de fato, conflito moral, nos termos em que definido em nossa Tese.

2. A integracao atual do magistrado a alguma religido concorre para que este, ao
lidar com situacoes que exigem decisoes em carater de urgéncia na tutela
individual da satude, experimente, de fato, conflito moral, nos termos em que
definido em nossa Tese.

3. A integracao atual do magistrado a alguma religiao concorre para que este, ao
lidar com  situacoes envolvendo pedidos de fornecimento de
medicamentos/tratamentos de alto custo no Ambito da tutela individual da saude,

experimente, de fato, conflito moral, nos termos em que definido em nossa Tese.

Investigamos, também, se a religido especifica (catdlica, espirita, judaica,
protestante, etc.) professada pelo magistrado teria alguma influéncia na situacio de conflito.
No entanto, dada a macica prevaléncia da religido catdlica dentre os juizes que afirmaram
estar integrados a alguma religido (vide os resultados obtidos no Capitulo 7), suspeitamos

que, em nosso caso, a religido especificamente professada pelo magistrado ndo terd qualquer
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influéncia em nossos resultados. Para confirmamos (ou ndo) nossa suspeita, vejamos a

Tabela 3792,

Tabela 37 - Correlacdo da integracao atual a alguma religiao e da integracao a religiao

catdlica, com as situacoes apontadas como casos dificeis pelos magistrados federais de

primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Todos os casos envolvendo a tutela individual da satide sio dificeis
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religido catdlica
Situacoes que envolvem risco de vida
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religidao catdlica
Situacées que exigem decisoes em carater de urgéncia
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religido catdlica
Casos em que o ente publico dificulta o cumprimento das decisoes
judiciais
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religidao catdlica
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto custo
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religido catdlica

Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao nas

listas/protocolos do SUS
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religidao catdlica
Pedidos de transferéncia hospitalar
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religido catdlica
Pedidos para realizacao de tratamentos urgentes quando, no momento,
nao ha leitos disponiveis
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religidao catdlica
Situacées em que ha divergéncia entre laudos médicos
Estao integrados, atualmente, a alguma religiao
Estdo integrados, atualmente, a religido catdlica

Quantitativo
3
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262 Da mesma forma que fizemos nas Tabelas 35 e 36, algumas situagdes apontadas pelos magistrados ndo foram
correlacionadas com a religido professada pelo magistrado, na Tabela, para evitar que a extensdo dificultasse a
apresentacdo e compreensdo dos resultados. Selecionamos, assim, aquelas que julgamos mais relevantes para os

nossos objetivos.
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A Tabela 37 demonstra que, de fato, em todas as situagdes apontadas como dificeis
nas Tabelas anteriores, o fato do magistrado professar uma religido diferente da catélica ndo
terd qualquer influéncia nos resultados, uma vez que, em cada uma delas, dentre os
magistrados que afirmaram estar integrados a alguma religido, todos, ou quase todos,
professam a religido catdlica.

Finalizando o item 9.2, verificaremos se a educacdo religiosa do magistrado tem
alguma influéncia em relagdo aos posicionamentos adotados nestes casos dificeis. Para tanto
vamos correlacionar as respostas dadas a questdo 3 (educacdo religiosa), com as respostas

dadas a questdo 14 (encaminhamentos praticos adotados). Com base nesta correlagdo foi

possivel elaborar a Tabela 38, que nos permite realizar a investigacao.

Tabela 38 - Correlacio da educacao religiosa com os encaminhamentos praticos
adotados nos casos dificeis, no ambito da tutela individual da saide pelos magistrados

federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2° Regido

Quantitativo %o
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem
previsao nas listas/protocolos do SUS 24
Foram educados em alguma religido 19 100,00 %
Deferimentos 8 42,11%
Indeferimentos 5 26,32%
Realizacdo de audiéncia com a participa¢do do MPF 1 5,26%
Solicitou manifestagdo do NAT 5 26,32%
Nao foram educados em qualquer religido 5 100,00 %
Deferimentos 2 40,00%
Indeferimentos 3 60,00%
Pedidos para re?liz.agﬁo.de tl:ate.lmentos urgentes quando, no 17
momento, nao ha leitos disponiveis
Foram educados em alguma religido 11 100,00 %
Deferimentos 5 45,45%
Indeferimentos 5 45,45%
Internagdo em nosocdmio particular as custas da Unido 1 9,10%
Nao foram educados em qualquer religiao 6 100,00 %
Deferimentos 2 33,33%
Indeferimentos 3 50,00%
Internagdo em nosocdmio particular as custas da Unido 1 16,67 %
Pedido de home care 5
Foram educados em alguma religido 4 100,00 %
Indeferimentos 3 75,00%
Realizagdo de audiéncia com a participagdo do MPF 1 25,00%
Nio foram educados em qualquer religiio 1 100,00 %
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Deferimentos 1 100,00%
Pedido de tratamento no exterior de pessoa portadora de

e 2
moléstia rara
Foram educados em alguma religiao 2 100,00 %
Indeferimentos 2 100,00%

Em relacdo aos pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao

S%63 podemos constatar que os deferimentos nio variam de forma

nas listas/protocolos do SU
significativa quando comparamos os resultados referentes aos juizes com formacao (42,11%)
e sem formacdo religiosa (40%). H4 porém uma diferenca sensivel, eis que os juizes sem
formacdo religiosa indeferiram mais (60,00%) do que os juizes com formacdo (26,32%).
Cuidando, agora, dos pedidos para realizagdo de tratamentos urgentes quando, no momento,
nao ha leitos disponiveis (as situagdes qualificadas de “fura-fila”), temos que os juizes com
formacdo religiosa deferiram mais (45,45%) do que os juizes sem formacdo (33,33%). Esta
tendéncia €, ainda, confirmada pelo fato de que os juizes sem formacao religiosa indeferiram
mais (50,00%) do que os juizes com formagao (45,45%).

Passando agora aos pedidos de home care, verificamos que os juizes com formacao
religiosa indeferiram 75%, e ndo deferiram nenhum. Os juizes sem formacgdo religiosa
acusaram apenas um caso, que foi deferido, o que ndo nos possibilita uma conclusdo segura
sobre este caso.

Temos, assim, uma conclusido a ser extraida dos resultados: os juizes com formagdo
religiosa tendem a ser mais permissivos do que os juizes sem esta formagdo, no que diz
respeito aos pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsdo nas

listas/protocolos do SUS, como também nos casos de necessidade de tratamentos urgentes

quando hd fila de espera.
9.3 A influéncia do interesse pela politica na existéncia do conflito moral

Como previsto em nosso plano de andlise, passamos agora a verificar se o eventual
interesse do magistrado pela politica em geral influencia na existéncia do conflito.
Inicialmente devemos recordar que Dworkin, em sua obra, se utiliza da expressao policy, que

¢ traduzida para o portugués por “politica” (DWORKIN, 2010b). O termo deve ser

263 Vide nota de rodapé n.° 220.
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considerado tanto em referéncia aos principios gerais que orientam um governo na conducao
dos assuntos publicos, como aos programas e acdes governamentais orientadas por esses
principios. Assim, com base nesta orientagdo, podemos aludir a politica econdmica, a politica
social, a politica trabalhista, etc. (Sobre o tema, vide nota de rodapé n.° 84).

Uma vez que a esmagadora maioria dos magistrados afirmou ter interesse na politica
em geral ao responder a questdo n.° 4 do questiondrio, elaboramos a Tabela 39 a fim de expor

os resultados de forma mais adequada aos nossos interesses nesta pesquisa.

Tabela 39 - Correlacdo do interesse na politica em geral com as situacoes apontadas
como casos dificeis pelos magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal

Regional Federal da 2° Regiao

Interesse na politica e casos dificeis Quantitativo %
Magistrados que tém interesse na politica em geral 115 100,00 %

Todos os casos envolvendo a tutela individual da sadde sdo dificeis 7 6,09%
Situagdes que envolvem risco de vida 13 11,30%
Situagdes que envolvem criangas 2 1,74%
Situagdes que exigem decisdes em cardter de urgéncia 6 5,22%
Casos em que o ente publico dificulta o cumprimento das decisdes

judiciais 5 4,35%
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto custo 21 18,26%
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsdo

nas listas/protocolos do SUS 22 19,13%
Pedidos de transferéncia hospitalar 2 1,74%
Pedidos para realizag¢do de tratamentos urgentes quando, no momento,

ndo hé leitos disponiveis 34 29,57%
Situagdes em que hd divergéncia entre laudos médicos 3 2,61%

Magistrados que nio tém interesse na politica em geral 7 100,00 %

Situagdes que envolvem risco de vida 1 14,29%
Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsdo

nas listas/protocolos do SUS 2 28,57%
Pedidos para realizagdo de tratamentos urgentes quando, no momento,

ndo hd leitos disponiveis 3 42,86%
Situagdes em que hd divergéncia entre laudos médicos 1 14,29%

A Tabela 39 nos auxilia a investigar sobre as situacdes que caracterizam casos dificeis,
tanto para os juizes que afirmaram ter interesse na politica, como para os juizes que ndo tém
interesse na politica em geral. Assim, verificamos que dentre os juizes que tém interesse na
politica, as hipéteses mais lembradas foram, justamente aquelas que envolvem politicas:
pedidos para realizacdo de tratamentos urgentes quando, no momento, ndo hd leitos

disponiveis (29,57%); pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao
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nas listas/protocolos do SUS?* (19,13%) e pedidos de fornecimento de
medicamentos/tratamentos de alto custo (18,26%). E verdade que o mesmo ocorre em
relacdo aos juizes que ndo tém interesse na politica em geral, eis que também entre estes
juizes as hipdteses mais cogitadas foram: pedidos para realizacdo de tratamentos urgentes
quando, no momento, ndo ha leitos disponiveis (42,86%); pedidos de fornecimento de
medicamentos/tratamentos sem previsao nas listas/protocolos do SUS (28,57%). No entanto,
a situagdo € totalmente diferente, basta verificar que dentre os juizes que tém interesse na
politica, o incidéncia das situagdes que envolvem politicas atinge valores muito superiores a
outras que, claramente, ndo envolvem, como por exemplo, a hipdtese de divergéncia entre
laudos médicos. Com efeito, dentre os juizes que té€m interesse na politica, enquanto 29,57%
dos casos corresponderam aos pedidos para realizagdo de tratamentos urgentes, os casos de
divergéncia entre laudos médicos corresponderam a apenas 2,61%, ou seja, 10 vezes menos.
Esta defasagem nao ocorre dentre os juizes que ndo t€m interesse pela politica. Assim,
podemos concluir que o interesse pela politica concorre para que as trés hipoteses acima
mencionadas, tipicamente politicas, gerem situacoes de conflito.

Este resultado, no entanto, nos instiga a refletir e encontrar uma justificativa para o
fato de que justamente dentre os magistrados que revelaram ter interesse pela politica, foram
indicadas como situacdes de casos dificeis, com mais evidéncia, hipoteses que envolvem
politicas. Uma possivel explicacdo estd, aparentemente, nos resultados obtidos em nosso
Capitulo 7, em particular no item 7.5.2, a que remetemos o leitor desde jid. Naquela
oportunidade ressaltamos que o magistrado, para atuar de forma consistente e comprometido
com a interdisciplinaridade inerente ao campo da Saude Coletiva, que incorpora disciplinas
sociais como Antropologia, Sociologia, Geografia e Historia (LUZ, 2009), longe de ser um
aplicador burocratico da norma juridica, necessita, além de uma formacdo adequada que o
permita dialogar com os diversos grupos sociais, de uma constante atualizacdo em temas
voltados as politicas sociais, a fim de que possa desenvolver uma percep¢do mais aguda sobre
o contexto politico e social em que atua.

Ocorre que quando analisamos e compilamos as respostas dos magistrados as
perguntas n.° 11, 11.1, 10 e 10.1 do questiondrio (respectivamente: V. Exa. possui
estudos/cursos especificos na drea da saiide e/ou saiide piiblica? Em caso positivo,

identifique. V. Exa. apontaria algum tema especifico relacionado as politicas sociais, em que

264 Vide nota de rodapé n.° 220.
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busque se atualizar regularmente? Em caso positivo, identifique.) verificamos que dos 90
magistrados que responderam ao questiondrio, 86 reconheceram que ndo realizam cursos ou
estudos especificos na drea da saide ou saiide publica. Verificamos, ainda, que os
magistrados federais, em sua grande maioria (68 magistrados ou 75,55% do total), ndo
apontaram temas especificos relacionados as politicas sociais em que buscam se atualizar
regularmente. Portanto, os magistrados que tém interesse pela politica, e que talvez sejam
aqueles mais suscetiveis a proferir decisoes politicas (com vimos no Capitulo 4, aquelas que
se fundamentam em padroes da politica), mas ndo dispoem das ferramentas necessdrias para

uma atuacdo nesta drea peculiar do Direito, serdo justamente aqueles que sentirdo maiores

dificuldades.

9.4 Uma comparacao com os posicionamentos e encaminhamentos adotados em relacao

a estes casos na jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao

Uma vez que ja examinamos oS posicionamentos € encaminhamentos praticos
adotados pelos magistrados federais vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido,
em relagcdo aos casos dificeis identificados, examinaremos agora, para fins de comparagao, a
jurisprudéncia desse Tribunal em relacdo a estes casos. Comecamos com a questdo do home
care, citada por 5 magistrados como um hard case em matéria de saide (vide Tabela 34),
sendo certo que prevaleceram as decisOes de indeferimento. Como relatou um dos
magistrados (juiz n° 82), nestes casos haverd sempre a divida sobre se o melhor para o
paciente € permanecer no hospital publico, onde o tratamento € presumivelmente mais
adequado, ou ir para casa e 14 receber todo o aparato necessirio a sobrevivéncia, sem a
assisténcia de profissionais de saude, mas sim dos familiares. O mesmo magistrado (juiz n°
82), em sua decisdo, argumentou que o ente publico ndo teria a obrigacdo de custear home
care para o autor, ainda que houvesse indicacdo médica neste sentido.

Extraimos do site “http://www.cjf.jus.br/juris/unificada’*®

alguns julgados do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido sobre a mesma questdo, que passamos a analisar. Em
um primeiro caso, restou decidido que...

[...] Ademais, como bem destacado na decis@o agravada, em que pese a gravidade do
estado de satude da autora [...], entendo que a disponibiliza¢do de todo um sistema de

265 A pesquisa jurisprudencial foi realizada na pégina eletronica do Conselho Nacional de Justica no dia

11/01/2017 e utilizou como argumentos de busca as seguintes expressdes: “home” e “care”. Inicialmente
retornaram 64 documentos, dos quais selecionamos alguns que melhor atenderam as nossas finalidades.
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acompanhamento domiciliar, nos moldes de um home care nao se compatibiliza
com a atual politica de satide nacional, a qual sequer tem condi¢des de bem
atender a toda demanda que se lhe apresenta. Assim, tendo em vista a realidade do
sistema de satiide, bem como a necessidade de atendimento continuo por diferentes
profissionais de satude, conceder a agravante o tratamento home care caracterizaria
violacdo ao principio da isonomia.?*® (Grifos nossos)

Segundo o julgado, a medida € indeferida com argumentagdo claramente politica, tal
como fez o magistrado de primeiro grau (juiz n.° 82) em seu julgamento. Além disso, a
Relatora, em seu voto, demonstra uma preocupacdo também muito presente nos juizes de
primeiro grau, e ja debatida neste Capitulo (item 9.1), com a quebra da isonomia. Por fim,
quando o voto clama para que se atente a realidade do sistema de saide, vém a nossa mente as
palavras de Dworkin (2005a), quando afasta o principio do resgate, que substitui pelo
principio do seguro prudente, ao argumento de que se afirmamos que o Estado deve,
simplesmente, cobrir toda e qualquer necessidade médica que seus suditos tenham, e que ndo
possam custear, estamos fechando os olhos para uma realidade contundente: o orcamento da
saude jamais serd suficiente para tal cobertura, e a sociedade acabard sendo onerada de tal
forma, que nao serd mais possivel manter o equilibrio de um sistema de saide minimamente
aceitavel. Ou ainda, quando salienta que, nestes casos, vislumbra-se uma evidente questao de
justica: o tratamento médico apropriado e adequado deve ser considerado a partir da
defini¢do do que seria injusto restringir com base na justificativa do alto custo (DWORKIN,
2005a). Na mesma linha, indeferindo a medida em sintonia com a tese sufragada por
Dworkin, colacionamos a seguinte decisdo, com argumentacao forte no padrdo da politica:
Em que pese o quadro de saide da parte autora, portador de cancer na préstata, e a
indicag@o, no laudo subscrito por médico integrante do SUS (Hospital Federal de

Ipanema), de fornecimento de home care e de transporte com acompanhante para
realizacdo de fisioterapia, ndo disponibilizados pelo SUS, € relevante a

argumentacdo no que diz respeito a necessidade de serem considerados, neste
caso, os possiveis reflexos da decisdo favoravel a parte autora nas politicas
publicas, ja que ndo podem os recursos destinados aos programas de sadde
serem distribuidos fora de um critério minimamente razoavel, considerando-se

o conjunto da popula¢io.”®’ (Grifos nossos)

266BRASIL.Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Sétima Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00003206220174020000- Relator juiza convocada Edna Carvalho Kleemann -Julgamento: 26/06/2017.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2017.
267BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Oitava Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00104940420154020000- Relator Desembargador Federal Marcelo Pereira da Silva-Julgamento: 03/06/2016.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2017.
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Prosseguindo em nossa anélise comparativa, verificamos em nossa pesquisa junto aos
magistrados de primeiro grau que os pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos
sem previsao nas listas/protocolos do SUS foram apontados como casos dificeis em 24
respostas (vide Tabela 33), e neste caso, prevaleceram as decisdes de deferimento (41,67%)
em relacdo as decisdes de indeferimento (33,33%), de acordo com a Tabela 34. Observamos
na oportunidade, a partir do relato do juiz n.° 22, uma evidente situacdo de conflito moral
experimentada pelo magistrado. No caso, o magistrado afastou o padrao da regra juridica,

optando por decidir com base em principios, deferindo o medicamento. Extraimos do site
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“http://www.cjf.jus.br/juris/unificada alguns julgados do Tribunal Regional Federal da 2*

Regido sobre a mesma questdo, que passamos analisar. Verifiquemos, inicialmente, os

seguintes:

Diante dos principios da reserva do possivel e da isonomia, além das limitagcoes
orcamentdrias, o Judiciario nao pode privilegiar situacées individuais em
detrimento das politicas piblicas que buscam o atendimento de toda a
populacao de forma igualitaria. O dnico modo de conciliar a concretizagdao do
direito a satide, de forma cada vez mais ampla, com os principios da isonomia e da
reserva do possivel € a utilizacdo de acdes coletivas, especialmente pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica, requerendo-se a inclusdo de medicamentos
ainda nio padronizados nas listas do Ministério e das Secretarias de Saude,
[...]1.%%° (Grifos nossos)

[...] Todavia, o medicamento pleiteado ndo foi incluido na listagem de firmacos a
serem fornecidos pelo SUS, existindo outras opg¢des disponiveis para o tratamento
das doengas que acometem o recorrido. Ndo deve haver, em principio, interferéncia
casuistica do Judiciario na distribuicio de medicamentos e insumos,
comprometendo ainda mais nosso ja abalado sistema de saude, tendo em vista que
tal gestdo deve observar o principio constitucional do acesso universal e igualitdrio
as acdes e prestacdes de saide, apresentando-se vidvel através de politicas publicas
que venham a repartir os recursos da forma mais eficiente possivel, e ndo de forma
individualizada. Considerando a realidade do Sistema Unico de Satde, ndo se pode
exigir da Unido que forneca ao paciente medicamento de alto custo que nio consta
na relacao de medicamentos e insumos disponibilizados pelo SUS, por violacao

ao principio da isonomia.?” [...]. (Grifos nossos)

Ambos os votos, em sentido oposto a decisdo de primeiro grau tomada como exemplo,

encontram seus fundamentos, ndo em principios, como havia feito o magistrado de primeiro

268 A pesquisa jurisprudencial foi realizada na pagina eletronica do Conselho Nacional de Justica no dia
11/01/2018 e utilizou como argumentos de busca as seguintes expressdes: “listas”, “SUS” e “saude”.
Inicialmente retornaram 55 documentos, dos quais selecionamos alguns que melhor atenderam as nossas
finalidades.

29BRASIL.Tribunal Regional Federal da 2* Regidio—Sétima Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00041737920174020000- Relator Desembargador Federal José Antonio Neiva - Julgamento: 21/06/2017.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2018.

20BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regidio — Vice - Presidéncia - Agravo de Instrumento
00118924920164020000 - Relator Desembargador Federal Luis Paulo Aratjo Filho - Julgamento: 17/04/2017.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan. 2018.
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grau (Juiz n.° 22) ao deferir o fornecimento do farmaco, mas no padriao da regra juridica (o
respeito as listas do SUS) e da politica (prestigio ao principio da reserva do possivel e, em
particular no segundo voto, a referéncia ao alto custo do farmaco, além da evidente
preocupacio com o coletivo, com bem comum). Colacionamos, agora, um julgado no mesmo
sentido da decisdo de primeiro grau, também lastreada em principios:
[...] A condenacdo da Administracdo Publica no fornecimento do tratamento médico
de que o agravado necessita nao representa um 6nus imprevisto quando da
elaboracio do orcamento, vez que se procura apenas fazer valer o direito de um
dos segurados, que € financiado por toda a sociedade, nos termos do referido artigo
195, da CF/88, sendo este apenas administrado por entes estatais. As listas de
medicamentos, como a de dispensacao do SUS, servem apenas como orientacao
da prescricao e abastecimento, nio se constituindo norma legal capaz de impor aos
médicos a prescricdo deste ou daquele medicamento, mesmo porque qualquer lista

engessaria a forma de tratamento, quando se vé a cada dia nova descoberta, nova
forma de tratamento das doengas. [...]*"". (Grifos nossos)

Observa-se que o Relator afasta veementemente as questdes politicas e a observacao
rigida das regras juridicas que poderiam interferir no julgamento, priorizando o direito
individual do postulante, o que evidencia uma argumentacdo fortemente calcada em
principios, de acordo com a cldssica definicio de Dworkin, que assevera: “os principios sao
proposicdes que prescrevem direitos; as politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos”
(DWORKIN, 2010b).

Em relacdo a pedidos de internacdo para tratamentos urgentes, em que se verifica a
existéncia de fila de espera’’?, observamos que prevaleceram as decisdes de indeferimento
(47,06%) em relacdo as decisdes de deferimento (41,18%), de acordo com a Tabela 34.
Interessante recordar que esta mesma questdo foi objeto de nossa pesquisa jurisprudencial,
apresentada e discutida no Capitulo 5% e, na oportunidade, registramos a mesma tendéncia
(com uma margem ainda maior!) no ambito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, eis
que obtivemos 61,54% de indeferimentos contra 38,46% de deferimentos. Assim, em relagao
a esta questao, os juizes de 1° grau, em geral, vém decidindo em sintonia com o Tribunal a

que se vinculam.

2TIBRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Sexta Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00022112120174020000- Relator Desembargador Federal Guilherme Calmon Nogueira da Gama- Julgamento:
20/06/2017. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan. 2018.

272 Sobre a questdo da fila de espera, remetemos o leitor para nossos comentdrios na nota de rodapé n.° 96.

273 A descricdo da metodologia utilizada nesta pesquisa, os resultados obtidos € a sua analise foram formatados

em artigo intitulado “Os conflitos morais enfrentados pelos juizes, em demandas de saiide: o caso dos tribunais
federais brasileiros”. O artigo foi submetido a Revista de Direito Sanitdrio da Universidade de Sao Paulo, e j se
encontra publicado no Volume 19, n. 1, jul. 2018, p. 144-165. Confira-se (ZEBULUM, 2018).
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Os magistrados de primeiro grau, ao indeferirem o “fura-fila”, optaram por prestigiar a
isonomia entre os postulantes a vaga e confiando, portanto, nos critérios de organizacdo da
fila adotado pelo 6rgao publico. O respeito as normas administrativas, a preocupagao com a
isonomia, € ndo propriamente com o individuo, nos permitem inferir que, nestes casos, os
juizes, neste caso, optaram pelo padrdo da regra juridica.

29274

Extraimos do site “http://www.cjf.jus.br/juris/unificada alguns julgados do

Tribunal Regional Federal da 2* Regiao sobre a mesma questdo, que passamos analisar. Em

um primeiro caso, restou decidido que [...]

Em que pese a condi¢do ameagadora da parte autora, qualquer decisao judicial que
determine a realizacdo imediata de procedimento cirdrgico -caracterizaria
injustificada vantagem pessoal a vista da situacdo semelhante ou pior em que se
encontram os outros varios pacientes na fila. Ndo cabe ao poder judicidrio, sob
pena de violacao ao principio da isonomia, intervir na ordem de atendimento
médico estabelecida segundo critérios de natureza médica e/ou cronoldgica. [...].2"
(Grifos nossos)

Em sintonia com os magistrados de primeiro grau, o Tribunal decidiu com base no
padrao da regra juridica, buscando resguardar as normas administrativas e revelando uma
preocupacdo maior em manter a isonomia do que com o direito individual. Encontramos

diversos julgados que seguem o mesmo padrio®’¢

, 0 que corrobora os resultados que
obtivemos no Capitulo 5, que demonstraram ser esta uma orienta¢do geral no Tribunal
Regional Federal da 2* Regido. Alids, isto ja havia sido ressaltado pelo Juiz n.° 40, em sua
resposta a questao n.° 12. No entanto, observamos uma decis@do do mesmo Tribunal seguindo
orientacdo contraria:
[...] A presuncdo do Magistrado de primeiro grau de que, em lista de espera, existem
"centenas de pacientes" aguardando tratamento adequado que ndo poderiam ser

prejudicados por decisdo judicial favordvel ao Autor desta demanda ja nio
convence, assim como ndo se pode mais convencer a sociedade de que deva tolerar

274 A pesquisa jurisprudencial foi realizada na pégina eletronica do Conselho Nacional de Justica no dia
11/01/2017 e utilizou como argumentos de busca as seguintes expressdes: “internacdo” e “fila”. Inicialmente
retornaram 95 documentos, dos quais selecionamos alguns que melhor atenderam as nossas finalidades.
ZSBRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regidio — Quinta Turma Especializada — Apelagio
00072552020124025101- Relator juiz convocado Julio Emilio Abranches Mansur - Julgamento: 19/12/2016.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2018.

276 Verifiquem-se os seguintes: Tribunal Regional Federal da 2* Regifio — Oitava Turma Especializada - Apelagdo
00263819520084025101 - Relator Desembargadora Federal Vera Liicia Lima - Julgamento: 29/11/2016.Tribunal
Regional Federal da 2* Regido—Sétima Turma Especializada - Agravo de Instrumento 00088595120164020000-
Relator Desembargador Federal José Antonio Neiva -Julgamento: 18/11/2016. Tribunal Regional Federal da 2*
Regido—Sétima Turma Especializada — Apelacido 01136024320134025101- Relator Desembargador Federal José
Antonio Neiva -Julgamento: 24/10/2016. Disponivel em: < http://www.cjf jus.br/juris/unificada/Resposta>.
Acesso em: 11 jan 2018.
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um Poder Judicidrio que lave suas mados diante de reiteradas noticias de pessoas que,
diariamente, morrem nas filas do SUS [...]. O Autor se encontra regularmente
cadastrado no Sistema de Regulacdo do Estado do Rio de Janeiro, fazendo jus ao
tratamento gratuito de sua neoplasia maligna, conforme a necessidade
terapéutica do grave caso por ele apresentado. Nao pode ficar indefinidamente
internado em hospital que ndo se encontra habilitado para esse tipo de tratamento,
[...]1.2"7 (Grifos nossos)

Em seu voto, reformando decisdo proferida em primeiro grau de jurisdicao, o Relator
rechaca, desde logo, a argumentacdo entdo adotada em prol do principio da isonomia e,
argumentando com base em principios, eis que € firme a sua argumentacdo no sentido de
ressaltar o direito individual do postulante ao tratamento gratuito, deferindo a internacdo e
tratamento imediatos, a despeito da existéncia de fila de espera. Recordando o que ja temos
afirmado em diversas situagcdes, os argumentos de principio podem ser definidos como
aqueles que favorecem os direitos subjetivos de um individuo ou grupo e t€m como meta
assegurar as prerrogativas individuais lastreadas na legislacdo (aqui em sentido amplo para
incluir n@o apenas as leis, mas os atos administrativos, os costumes e os precedentes judiciais)
ou em imperativos de justica, de equidade ou de outro padrdo de moralidade. As decisdes
judiciais adotam este padrdao quando aplicam o direito como um sistema estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade, o devido processo legal, etc.

Finalizamos, assim, este Capitulo em que foram analisadas as situagdes consideradas
como casos dificeis pelos magistrados de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, os encaminhamentos praticos adotados pelos magistrados para superar
as dificuldades identificadas nos casos assim considerados, algumas caracteristicas pessoais
dos magistrados que podem concorrer para a existéncia do conflito e para os posicionamentos
adotados pelo magistrado em questdes de saude. Por fim, estabelecemos uma comparagdao
com os posicionamentos € encaminhamentos adotados em relagdo a estes casos na
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao.

Os magistrados envolvidos na pesquisa apontaram diversas situacdes hdabeis a
caracterizacdo de um caso como “dificil”, sendo certo que estas, em sua maioria, estdo de
acordo com as hipoteses que estabelecemos inicialmente (Capitulo 3), sendo, porém,
significativo o percentual de respostas que apontou critérios diferentes. Dentre as situagdes

indicadas pelos magistrados, a mais lembrada foi aquela em que o autor requer internagao

2"TBRASIL.Tribunal Regional Federal da 2* Regido — Oitava Turma Especializada - Agravo de Instrumento
00001996820164020000- Relator Desembargador Federal Marcelo Pereira da Silva-Julgamento: 21/06/2016.
Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/juris/unificada/Resposta>. Acesso em: 11 jan 2018.
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para realizacdo de tratamento urgente, mas o hospital puiblico nega o atendimento imediato,
sinalizando que, no momento, ndo ha leitos disponiveis, havendo, em alguns casos, uma longa
fila de espera a ser respeitada.

Os relatos analisados demonstraram que os magistrados, em suas experiéncias
pessoais em casos que considerados dificeis, enfrentaram verdadeiros dramas pessoais, em
que se evidenciava mais o desafio as convicgdes pessoais de cada um do que uma maior
complexidade juridica da causa em si. O conflito ficou bem caracterizado pelo
questionamento intimo, pela insatisfacdo com a soluc¢do “pronta” e “acabada” oferecida pelo
direito enquanto conjunto estruturado de normas positivadas e pelo flerte com outras linhas
possiveis de solucdo, tais como o recurso aos principios e as politicas.

Restou demonstrado que aspectos pessoais tais como a religiosidade, e o interesse pela
politica concorrem para que diversas situagdes enfrentadas pelos magistrados no ambito da
tutela individual de saide geram conflito. Verificamos, ainda, que estes mesmos fatores

influenciam em alguns dos encaminhamentos praticos adotados nos hard cases.
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CAPITULO 10 - A ADEQUACAO DO SUPORTE INSTITUCIONAL NO AMBITO
DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO PARA A PRATICA
JURISDICIONAL EM DEMANDAS INDIVIDUAIS DE SAUDE

De acordo com nosso plano de andlise, passamos agora a investigar se o suporte
institucional no dmbito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido se mostra adequado, e em
que pode/deve ser aprimorado, para a prética jurisdicional em demandas individuais de

278

saude Para atingirmos este objetivo, nos utilizaremos das sugestdes colhidas dos

magistrados, em suas respostas a questdo n.° 15. Ao analisarmos as respostas formuladas,
verificamos que alguns juizes, ao invés de apresentarem sugestdes — ou junto com elas —
arrolaram dificuldades existentes no atual quadro. Estas dificuldades também serao objeto de
andlise neste Capitulo. Sem perder de vista o foco de nossas preocupacdes nesta Tese, iremos

identificar os fatores institucionais que concorrem para a existéncia do conflito.
10.1 Sugestdes apresentadas pelos magistrados
Iniciamos o estudo com as sugestdes apresentadas e, para facilitar a compreensdo e

visualizagcdo dos resultados, elaboramos a Tabela 40 em que os resultados sdo apresentados

em funcdo do exercicio da jurisdi¢do em satde do respectivo magistrado.

278 Em recente pesquisa realizada pelo CNJ, que teve por objetivo apresentar um quadro descritivo e analitico da
tutela coletiva de direitos no Brasil, examinando empiricamente o funcionamento e a eficiéncia das acdes
coletivas, foi realizada a aplicaco de um survey com juizes de primeira instancia alocados em varas judiciais
com competéncia para julgar processos coletivos nas cinco regides dos Tribunais Regionais Federais, e em seis
Tribunais de Justi¢a selecionados, além da realiza¢do de entrevistas com outros operadores do Direito, como
promotores de justiga e defensores publicos. Os juizes foram questionados sobre como eles avaliavam a estrutura
disponivel ao Judicidrio para (i) executar as decisdes judiciais em sede de processos coletivos e (ii) acompanhar
as decisdes sobre politicas publicas. A avaliacdo foi negativa nas duas indaga¢des. Para execucdo das decisdes
judiciais em acdes coletivas, 59,3% dos entrevistados consideraram como insuficiente a estrutura existente. Ao
todo, para aproximadamente 95% dos magistrados ouvidos, a estrutura do Judicidrio ndo é adequada em alguma
medida. Quando as decisdes judiciais envolvem politicas publicas, o cendrio € ainda mais critico: 80,1% dos
entrevistados responderam que a estrutura existente € insuficiente para acompanhar a implementag¢do de tais
decisoes. (CNJ, 2017a).
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Tabela 40 - Correlacao da jurisdicAdo em satiide com as sugestoes apresentadas pelos
magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regido para aprimoramento institucional visando a respectiva pratica

Jurisdicao em satide e sugestoes Quantitativo %
Jurisdicio cotidiana em saide 56 100,00 %
Acdes a serem implementadas exclusivamente pelo Judicidrio 9 16,07%
Acdes a serem implementadas pelo Judicidrio em conjunto com
outros Orgaos 21 37,50%
Acdes a serem implementadas pela Administracao do SUS 8 14,29%
Ndo apresentaram sugestoes. 18 32,14%
Jurisdicio eventual em saide 29 100,00 %
Acdes a serem implementadas exclusivamente pelo Judicidrio 8 27,59%
ég‘tc;zz erggggn implementadas pelo Judicidrio em conjunto com 7 24.14%
Acdes a serem implementadas pelo Legislativo 1 3,45%
Nao apresentaram sugestoes. 13 44,83%
Jurisdicio em satide apenas em regime de plantio 23 100,00 %
Acdes a serem implementadas exclusivamente pelo Judicidrio 3 13,04%
OAl;;t(r)(e): grsgg(e);n implementadas pelo Judicirio em conjunto com 1 47.83%
Nao apresentaram sugestdes. 9 39,13%
Sem jurisdi¢ao em saide 4 100,00 %
OAl;_;t(r)g: grsge;(f):;n implementadas pelo Judicidrio em conjunto com 3 75.00%
N3o apresentaram sugestoes. 1 25,00%
Total geral 112 100,00 %
Subtotais
Acoes a serem implementadas exclusivamente pelo Judiciario 20 17,86 %
Acoes a serem implementadas pelo Judiciario em conjunto com 4 37,50%
outros orgaos
Acoes a serem implementadas pela Administracao do SUS 8 7,14 %
Acoes a serem implementadas pelo Legislativo 1 0,89 %
Nao apresentaram sugestoes. 41 36,61%

Nesta Tabela, as sugestdes apresentadas foram inicialmente classificadas como ac¢des a
serem implementadas exclusivamente pelo Judicidrio, agdes a serem implementadas pelo
Judicidrio em conjunto com outros 6rgaos, acdes a serem implementadas pela Administragdo
do SUS ou, ainda, como acdes a serem implementadas pelo Legislativo. Desde j4, deve ser
observado que alguns magistrados apontaram diversas sugestdes, de tal forma que a Tabela 40
apresenta um total de respostas bem superior ao nimero de magistrados participantes, como

pode ser visto. Assim, é importante ressaltar que os percentuais ali apontados referem-se ao
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total ou subtotal de respostas e ndo ao total de magistrados. Foi registrado um alto indice de
abstencoes (36,61%) e prevaleceram, em quase todos os niveis de jurisdicdo em saude,
sugestdes voltadas a agdes a serem implementadas pelo Judicidrio em conjunto com outros
6rgdos>’?, sendo bastante expressivo o patamar atingido dentro da jurisdi¢io cotidiana em
saide (37,50%).

Esta predominancia das a¢gdes a serem tomadas ndo apenas pelo Judicidrio, mas em
conjunto com o0s outros 6rgdos, é explicada pela necessidade que os juizes tém em dialogar
com outros 6rgaos no momento de tomar decisdes em demandas de saide, como também no
momento de tornd-las efetivas. Com efeito, o Poder Judicidrio ndo possui o monopdlio da
efetivacao dos direitos e da resolugdo de conflitos. Nao € a Unica porta de acesso a justica, e
no caso, do acesso a saude. Outros espagos t€m se constituido para a garantia de direitos e
para a solu¢do de controvérsias. Dentre essas instituicdes, deve-se citar o Ministério Publico,
a Defensoria Publica, além das organizacdes erigidas a partir de principios orientados pela
pacificacdo, como a concilia¢do, a mediagdo e a arbitragem (SADEK, 2014). Acrescentem-se
também, as procuradorias, os hospitais publicos, etc. O direito de acesso a justica ndo
significa apenas recurso ao Poder Judicidrio sempre que um direito seja ameacado. Esse
direito envolve uma série de instituicOes estatais € ndo estatais. Envolve, na realidade, todo
um sistema de mecanismos e institui¢des que podem atuar na busca de uma solug¢do para os
conflitos e do reconhecimento/efetivacdo de direitos (SADEK, 2014). Assim, ndo basta,
simplesmente, a existéncia do Orgdo jurisdicional propriamente dito em determinada
localidade, muitas vezes distante dos grandes centros, na ilusdo de que assim estard se
garantindo o acesso ao Poder Judicidrio e a sadde. E preciso que na localidade estejam
também assegurados os servicos da Defensoria Publica, do Ministério Publico, além da
existéncia de um sistema publico de saide em condicdes de garantir a tutela apropriada, sob
pena de se tornar invidvel a protecdo ao bem da vida. Em algumas localidades as pessoas,
definitivamente, ndo t€ém acesso aos defensores, promotores e procuradores publicos, ainda
que haja juizados ou varas federais disponiveis (ZEBULUM, 2017b). Isto sem falar nas
dificuldades para obtencdo de leitos em hospitais publicos, médicos dentro da especialidade

desejada, etc.

27 Como pode ser visto, apenas dentre os juizes com jurisdi¢io eventual em sadde, as sugestdes referentes a
acdes a serem implementadas exclusivamente pelo Judicidrio superaram as referentes a acdes a serem
implementadas em conjuntos com outros 6rgdos, mas a diferenca € praticamente irrelevante.
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Apenas uma sugestdo se referiu a acdes a serem implementadas pelo Poder
Legislativo, o que nos permite concluir que, de forma geral, os magistrados estdo satisfeitos
com as leis que atualmente regem o sistema de satide®®°. Interessante recordar que, segundo
nosso referencial teérico, um caso pode ser considerado dificil quando existe incerteza,
davida, seja esta estabelecida pela concorréncia de diversas normas que estariam a indicar
decisdes diferentes — porque as normas podem ser contraditdrias -, seja porque nao existe uma
norma aplicavel de forma precisa ao caso (DWORKIN, 2010b). Como ja discutimos em nosso
Capitulo 9, ndo é exatamente esta a concep¢do de caso dificil em matéria de saiide que
prevalece em nossa magistratura federal, sendo certo que a maioria dos magistrados apontou
como casos dificeis em matéria de satde situagdes que se adequavam as hipdteses que
estabelecemos em nosso Capitulo 3.

Passamos, agora, a estudar com mais detalhes as sugestdes apresentadas. As sugestoes
que envolvem agdes a serem implementadas pelo Judicidrio em conjunto com outros 6rgaos

sdo apresentadas na Tabela 41.

Tabela 41 - Sugestoes apresentadas pelos magistrados federais de primeiro grau
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao que envolvem acées a serem

implementadas pelo Judiciario em conjunto com outros 6rgiaos

Quantitativo
Acesso aos bancos de dados dos hospitais puiblicos com indicagdo de nimero de leitos, posi¢do na 7
fila de espera, e tempo estimado para realizacdo de procedimentos.
Acesso integral ao nimero de leitos disponiveis. 1
Aprimoramento dos canais de comunicag¢do com outros 6rgdos do sistema 15
Aprimorar acesso aos sistemas informatizados, notadamente o SISREG. 2
Criagdo de um sitio que permita consulta rapida aos medicamentos e tratamentos disponiveis no 6
SUS, além de atos normativos expedidos pelo Ministério da Satide.
Difusdo rapida de informacdes a fim de evitar acdes fraudulentas que visem o beneficio indevido 1
de laboratérios ou de pacientes.
Elaboragdo de convénios de cooperacdo entre 6rgéos publicos. 2
Elaboracdo de lista com indicacdes, por especialidades, de nosocomios conveniados ao SUS, aptos 1
a realizacdio de exames, cirurgias, e procedimentos mais complexos.
Entendimento institucional com as procuradorias federais, hospitais e unidades de satde, com 1
vistas a agilizar o cumprimento de decisdes
Instituicdo de um nicleo na Secretaria de Estado da Sadde para informagdes e atendimento de 4

demandas judiciais de sadde.

Integracdo efetiva dos 6rgdos do Ministério da Satide a Camara de Resolugdo Consensual de

Litigios, evitando o ajuizamento de demandas que poderiam ser previamente solucionadas no 1
ambito administrativo.

280 No entanto, quando nos debrugarmos sobre as dificuldades apontadas pelos magistrados, veremos que uma
delas diz respeito a um problema de ordem legislativa.
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Integrac@o com a Central Estadual de Regulacdo e com a RIOFARMES. 1

Ao lancarmos um primeiro olhar sobre a Tabela 41, verificamos que a maior parte das
sugestdoes apresentadas se dirigem a dois aspectos que os magistrados ja vém salientando
reiteradamente em suas respostas, como jid vimos em capitulos anteriores: informagdo e
integracdo. Com efeito, a sugestdo mais difundida entre os juizes foi de aprimoramento dos
canais de comunica¢cdo com outros 6rgaos do sistema, eis que, nao raro, os juizes, seja no
momento de decidirem ou no momento de fazerem cumprir suas decisdes, necessitam
interagir com os hospitais publicos, central de regulacdo de leitos, secretarias de sadde, etc., e
vém encontrando poucos ou nenhum canal aberto em alguns casos. Ainda no aspecto da
comunicacdo, temos a sugestdo de elaboracdo de convénios de cooperacdo entre Orgaos
publicos, vital para o bom funcionamento do sistema, a exemplo dos NAT, eis que, como
vimos no Capitulo 8, no ambito da Justica Federal de 1° grau do Estado do Rio de Janeiro, a
utilizacdo dos NAT s6 foi viabilizada oficialmente a partir do Acordo de Cooperagdo Técnica
celebrado entre o 6rgdo e a Secretaria de Estado de Saide, em 09 de novembro de 2015.
Como também j4 salientamos, ndo ha no Estado do Espirito Santo, até a presente data, acordo
de cooperacdo técnica ou convénio com a Secretaria de Estado de Saide que viabilize a
utilizacdo dos servigcos do NAT pelos juizes federais lotados naquele Estado. Como vimos,
alguns juizes observaram dificuldades por conta desta caréncia.

Também foi citada a sugestdo de se implementar um entendimento institucional com
as procuradorias federais, hospitais e unidades de satde, com vistas a agilizar o cumprimento
de decisdes®!. Devemos recordar que uma das situacdes lembradas pelos juizes, no momento
em que foram instados a apontar casos dificeis em matéria de sadde, foi, justamente, aquela
em que o ente publico dificulta o cumprimento das decisdes judiciais (vide Capitulo 9).

Sado frequentes os casos em que o ente publico alega ndo dispor do medicamento em
questdo, inexisténcia de leitos, impossibilidade do atendimento, etc. Nestes casos, os juizes
costumam impor multas didrias (como foi visto no Capitulo 9), conhecidas como astreintes,
até que a decisdo seja cumprida. Como vem observando a quinta turma do Tribunal Regional

Federal da 1* Regido, “é legitima, e ndo abusiva, a imposi¢cdo de multa didria para assegurar o

2INeste mesmo sentido foi sugerida a instituicio de um nicleo na Secretaria de Estado da Sadde para
informagdes e atendimento de demandas judiciais de saude.
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adimplemento da obrigacdo de fazer, mormente em situacdes em que envolve o direito a

satide”?®2, Sobre o tema se manifestou o juiz n.° 28 ao responder a questiio n.° 14:

Adoto o entendimento do TRF2 que reconhece a solidariedade entre os entes,
buscando direcionar o cumprimento da tutela para o ente com maiores recursos
(normalmente a Unido) e, por vezes, a Unica alternativa tem sido a execucdo da
multa aplicada em desfavor da mesma, de forma a permitir a aquisicdo do
medicamento apds o pagamento da requisi¢do de pequeno valor expedida com esta
finalidade. (Grifos nossos)

Em ac¢des que visam o fornecimento de medicamentos, tem sido comum, por parte da
Unido, a proposta de convolagdo da obrigacdo de entrega do medicamento, em obrigacdao
pecunidria, ou seja, o ente publico propde depositar em juizo o valor monetirio do
medicamento, ao invés de fornecé-lo in natura. Alguns juizes podem até aceitar a alternativa
proposta, e o fardo, com certeza, a fim de evitar maiores prejuizos para a parte, em casos de
urgéncia. No entanto, esta op¢do cria grandes embaragos, especialmente para os Juizados
Especiais (que, como vimos no Capitulo 7, conformam a maior parte da jurisdi¢do cotidiana
em saude no ambito do Tribunal Regional Federal da 2* Regido), que sdo obrigados a procurar
o medicamento no mercado e adquiri-lo através de um procedimento de licitacdo, ainda que
simplificado, eis que devem buscar o menor preco. Evidentemente, esta transferéncia de
responsabilidade do 6rgdo governamental para o Judicidrio impde aos servidores tarefas
adicionais e totalmente estranhas as suas atividades fins, tumultuando ainda mais a delicada
situac@o de algumas serventias. Sobre esta questdo ja decidiu o Tribunal Regional Federal da
2% Regido?®*:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS. RESPONSABILIDADE DOS ENTES DA FEDERACAO.
DEVER CONSTITUCIONAL. OBRIGACAO DE FAZER QUE NAO SE
CONFUNDE COM A POSSIBILIDADE DE DEPOSITO EM DINHEIRO [...] IV -
A obrigagdo imposta pela Lei é a de fornecimento de medicamentos e tratamentos
necessdrios aos jurisdicionado e ndo de pagamento em dinheiro. Trata-se, portanto,
de obrigacdo de fazer e ndo de obrigacdo de pagar. Portanto, s6 na excepcional
hipotese de impossibilidade de fornecimento do medicamento em questao
diretamente ao agravado é que se pode considerar a possibilidade de substituicdo da
obrigacdo por pagamento do valor correspondente para a aquisicdo dos remédios
diretamente pela parte. [...]. (Grifos nossos)

282 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelagdo Civel n.° 00261375320114013400, Quinta
Turma, Relatora Juiza Federal Daniele Maranhdo Costa, julgamento em 28/09/2016, e-DJF1: 07/10/2016.

283 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. Agravo de Instrumento n.° 200802010195720, Sétima
Turma Especializada, Relator Desembargador Federal Reis Friede, julgamento em 20/05/2009, DJU:
28/05/2009, p. 174.
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Alguns juizes participantes de nossa pesquisa vém aceitando o depdsito em dinheiro
por parte do ente publico, ou determinam o sequestro de verbas publicas, e transferem para a

parte autora o 6nus de adquirir o medicamento na rede farmacéutica. Vejamos os relatos:

Resposta do Juiz n.° 64 a questdo n.° 14

[...]. O problema da execucdo ou do cumprimento, em situagdes de ndo
cumprimento, foi temporariamente resolvida por meio de depdsitos realizados pela
Uniao e por meio de RPV expedido, a fim de possibilitar que a prépria parte
autora realizasse a aquisicao diretamente. (Grifos nossos)

Resposta do Juiz n.° 74 a questdo n.° 13

[...], sinto-me muito frustrado quando os entes publicos interpdem recurso
extraordindrio e ndo cumprem a tutela de urgéncia deferida nos processos relativos
ao fornecimento de medicamento a parte autora. Determino a intimacdo dos entes
publicos para o cumprimento da decisdo judicial, em alguns casos, trés vezes, sem
resultado. Entdo, determino a remessa dos autos ao juizo de origem para o sequestro
de verbas piblicas a fim de que a parte possa adquirir, diretamente, o
medicamento. Ainda assim, hd demora de cerca de sessenta dias [...]. (Grifos
Nnossos)

Em casos extremos, tal como o iminente risco de dano a uma existéncia digna, é
inegavel que a soluc@o do impasse acabara sendo o sequestro de bens publicos para satisfazer
o interessado (entrega de dinheiro para compra de medicamentos), em nome da tutela judicial
efetiva e do Estado de Direito. No entanto, essa serd sempre uma solu¢do imperfeita, finita,
porque nem todos os bens publicos sao passiveis de expropriacao, eis que deverd observar os
limites impostos pela supremacia do interesse puiblico (PERLINGEIRO, 2015a).

Nao raro, mesmo com medidas coercitivas reiteradamente impostas pelo juiz, a
decisdo demora muito a ser cumprida e, as vezes, como relatado no Capitulo 9, pode
ocasionar, inclusive, a morte do jurisdicionado. Em alguns casos, diante de reiterado
descumprimento, o juiz determina o cumprimento sob pena de prisdo do gestor, a fim de
assegurar a efetividade da decisdo, o que leva este dltimo a impetrar habeas corpus preventivo

284

para evitar o cerceamento da liberdade™". A medida foi adotada pelo juiz n.° 56, como relata

em sua resposta a questdao n.° 14:

Resolvi dando uma ordem e ameacando de prisdo e, pelo que sei, o traslado foi
feito[...]. (Grifos nossos)

284 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Habeas Corpus n.° 00378662820104010000, Terceira
Turma, Relatora Desembargadora Federal Assusete Magalhaes, julgamento em 07/12/2010, e-DJF1: 17/12/2010.
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No que diz respeito ao aspecto da informacdo, temos diversas sugestoes. Alguns
magistrados sugeriram que fosse viabilizado aos juizes o acesso direto aos bancos de dados
dos hospitais publicos com indicacdo de nimero de leitos, posicdo na fila de espera, e tempo
estimado para realiza¢do de procedimentos (essas informacdes sé chegam aos juizes, via de
regra, com o parecer dos NAT). Podemos recordar que o caso de necessidade de internacio
urgente quando nao hd leitos disponiveis, havendo fila de espera, é a situacdo de maior
dificuldade encontrada pelos magistrados federais da 2* regido em matéria de saide (vide
Capitulo 9). E, nestas situagdes, o Orgdo publico, geralmente, ndo fornece maiores
informacdes sobre os critérios de organizacio da fila, tempo estimado de espera®®, etc.
Assim, justifica-se a necessidade que os juizes apontam, at€é mesmo porque a transparéncia
assim obtida dotaria o sistema de maior credibilidade, angariando maior confianga por parte
dos magistrados e demandantes. Foi também sugerida a elaboracdo de lista com indicacdes,
por especialidades, de nosocomios conveniados ao SUS, aptos a realizagdo de exames,
cirurgias, e procedimentos mais complexos, eis que no momento de procurar alternativas para
internagdo e realizacdo de procedimentos, diante de um quadro em que a oferta € muito menor
do que a procura, e o tempo € sempre um fator importante, estas informacdes sao de grande
utilidade. Com o mesmo objetivo, foi sugerida a integracdo com a Central Estadual de
Regulacdo e com a RIOFARMES (Farmaicia Estadual de Medicamentos Especiais), sendo que
neste ultimo caso, a finalidade € agilizar o fornecimento de medicamentos. Foi sugerida a
criacdo de um sitio que permita consulta rdpida aos medicamentos e tratamentos disponiveis
no SUS, além de atos normativos expedidos pelo Ministério da Satde. Isto porque estas
informacdes nio sdo de ficil acesso, principalmente para aqueles que ndo t€ém maiores
conhecimentos sobre o sistema.

Deve-se levar em conta, ainda, que a legislagdo sobre saide como um todo (leis e
atos administrativos de uma forma geral), se revela cada vez mais extensa € pouco
sistematizada. Por este motivo, no Capitulo 7, registramos nosso espanto quando verificamos
que 3 juizes com jurisdi¢do cotidiana em sadde afirmaram que nao buscam identificar as
normas sanitdrias vigentes. A preocupacdo € justificada, inclusive, pelo fato de que, no
mesmo Capitulo 7, restou concluido que os juizes federais, de uma forma geral, qualquer que
seja o grau de jurisdicdo de saide, ndo possuem outra formagdo além do Direito, e tampouco

realizam estudos ou cursos especificos na drea da satde.

285 Sobre a regulagio do acesso a assisténcia remetemos o leitor para a nota de rodapé n.° 96.
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Neste aspecto € interessante lembrar — como, inclusive, ja foi feito em capitulo
anterior - que a secdo judicidria da Justica Federal do Rio de Janeiro tomou a iniciativa de
disponibilizar a seus juizes e servidores a “Pdgina da Saudde”, organizada a partir da
experiéncia de alguns juizes federais, que pode ser acessada pela intranet da secd@o judicidria,
através da URL “https://intranet.jfrj.jus.br/servico/pagina-da-saude/pagina-da-saude”. A
pagina se propde a auxiliar os juizes e demais servidores, permitindo um acesso mais fécil e
direto a legislacdo bdsica compilada, jurisprudéncia, enunciados e bibliografia.

Foi sugerida, ainda, a integracdo efetiva dos 6rgdos do Ministério da Sadde as
Camaras de Resolucdo Consensual de Litigios, evitando o ajuizamento de demandas que
poderiam ser previamente solucionadas no admbito administrativo. O magistrado estd se
referindo as camaras recém-criadas em diversas localidades da Secdo Judicidria do Rio de
Janeiro, apds a implantacdo do “Niicleo de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos”,
orgdo do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, responsével pelo planejamento de métodos
nao-adversariais de solu¢do de conflitos nas demandas entre cidaddos e entes publicos.
Busca-se, assim, oferecer a populacdo outros mecanismos de solucdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, além de prestar
atendimento e orientacd0.?®® Com efeito, mesmo na complexa drea da satdde, algumas
situagcdes podem ser resolvidas de forma mais 4gil através dessas camaras, e a integracao dos
orgdos que compdem o sistema de saide na drea federal tornaria ainda mais facil e rapida a
solucdo destes casos.

Com o auxilio da Tabela 42 podemos visualizar em detalhes as sugestdes de
aprimoramento do suporte institucional mediante acdes a serem implementadas

exclusivamente pelo Judicidrio.

286A Resolugdo n® 125, de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional de Justica dispde sobre a politica
judicidria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judicidrio e d4 outras
providéncias. Disponivel em <
http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_125_29112010_11032016162839.pdf>.
Acesso em: 12 jan 2017.



281

Tabela 42 - Sugestoes apresentadas pelos magistrados federais de primeiro grau
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao que envolvem acées a serem

implementadas exclusivamente pelo Judiciario

Quantitativo

Ampliagdo da oferta de cursos especificos sobre saide no ambito da EMARF. 8
Aprimoramento dos servicos prestados pelo NAT. 1
Aumento dos valores pagos por pericias médicas custeadas pela Justiga Federal 1
Criag@o de um corpo de peritos préprio no ambito da Justi¢a Federal. 6
Cria¢@o de um nicleo no Tribunal em que deveriam ser concentradas todas as agdes administrativas 1
referentes ao tema.
Necessidade de conscientizar os magistrados da visdo do todo, considerando que néo ha direitos 2
absolutos e que o direito a satide de um pode estar em tensdo com o direito a satide de muitos.
Maior celeridade nos julgamentos, principalmente nos casos dificeis envolvendo satde. 1

Total Geral 20

Dentre todas, prevaleceu a de ampliacdo da oferta de cursos especificos sobre satide
no ambito da EMARF, o que nos causa espécie pois, como vimos em nosso Capitulo 7, item
7.5, dedicado a formacao e aperfeicoamento dos magistrados federais que lidam com matéria
de sadde, apenas 2 juizes afirmaram frequentar cursos especificos na drea da saide,
patrocinados pela Escola da Magistratura Regional Federal da 2 Regido — EMARF. Nao
acreditamos, portanto, que a simples ampliacdo da oferta seja uma solugdo, se ndo vier
acompanhada de outras medidas administrativas tais como a facilitacdo de acesso ao curso,
principalmente por parte daqueles que se encontram no interior; realizacio em horarios
compativeis com o desempenho da funcdo, pagamento de didrias para aqueles que sdo
obrigados a viajar para assistir o curso, etc.

Quanto 2 sugestiio de aprimoramento dos servicos prestados pelo NAT?* discutimos
amplamente a matéria no Capitulo 8 e, a partir das respostas dos magistrados as questdes 9.2 e
9.3 do questiondrio, respectivamente, verificamos que, dos 75 magistrados que afirmaram se
utilizar dos referidos pareceres, 88% consideraram que as informacdes sdo prestadas em
momento oportuno, e 90,67% consideraram que as informacgdes contidas nos pareceres sao

adequadas e suficientes a pratica jurisdicional. No entanto, ressaltamos, ja naquela

27 O NAT nio integra o Poder Judicirio Federal, sendo certo que no 4mbito da Justica Federal de 1° grau do

Estado do Rio de Janeiro, a utilizacdo do NAT sé foi viabilizada oficialmente a partir do Acordo de Cooperagao
Técnica celebrado entre o 6rgdo e a Secretaria de Estado de Sadde, em 09 de novembro de 2015 (processo
administrativo JFRJ-ADM-00040). Assim sendo, a sugestdo ndo deveria figurar nesta Tabela, mas na Tabela
anterior. No entanto, neste caso, a fim de evitar que a Tabela anterior ficasse ainda mais carregada de
informagdes, e com o intuito de possibilitar uma melhor visualiza¢do dos resultados, optamos por classificar a
sugestdo de aprimoramento dos servigos prestados pelo NAT como acdo a ser implementada exclusivamente
pelo Judicidrio.
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oportunidade, que havia problemas na utilizacdo do NAT pelos juizes federais no Estado do
Espirito Santo eis que ndo hd, no Estado do Espirito Santo, até a presente data, acordo de
cooperacdo técnica ou convénio com a Secretaria de Estado de Saiide que viabilize a
utilizagcdo dos servicos do NAT pelos juizes federais lotados naquele Estado. A dificuldade é
manifestada pelo juiz n.° 81, em sua resposta a questdao n.° 15...
Estive mais envolvido com a temadtica entre 2002 a 2008, quando atuei em Juizados
Especiais Federais e Varas Civeis. Na época, havia uma caréncia cronica com
relacdo ao suporte da Administracdo Publica para auxiliar o Judicidrio quanto ao

exame das demandas que chegavam. [...]Entdo, sentia-se a necessidade de ter um
orgdo, especializado em saude, que pudesse dar substratos minimos ao juizo, sem

N

embargo de eventual pericia posterior, quanto a real necessidade daquilo que era
requerido. No Espirito Santo, isso sé ocorreu com a criagdo do NAT, em 2011,
embora por convénio entre a Secretaria de Satude e o Tribunal de Justica local. Nos
casos em que o Estado nao esta incluido no polo, e que tramitam na Justica
Federal, carece-se de apoio semelhante. (Grifos nossos)

Ou ainda, nos termos do relato do juiz n.° 84 em sua resposta a questdo n.” 9.4...

O NAT nao atende a Vara Federal em que estou lotado (interior do ES). (Grifos
Nnossos)

Houve, ainda, sugestdes no sentido de que seja criado um corpo de peritos proprio no
ambito da Justica Federal e de que se aumentem os valores pagos por pericias médicas
custeadas pela Justica Federal®®®. No entanto, em sentido contrdrio 2 sugestio apresentada
pelo magistrado, a Corregedoria Geral da Justica Federal da 2* Regido e a Coordenadoria dos
Juizados Especiais Federais da 2* Regido, através do Provimento Conjunto n° TRF2-PRC-
2018/00003, de 26 de junho de 2018, que estabelece diretrizes a designagdo de pericias
médicas nos processos judiciais, recomendaram aos Juizes Federais da 2* Regido que, em
carater provisorio, limitassem o valor maximo dos honorérios dos peritos médicos em atuacao
nos Juizados Especiais Federais, a R$ 150,00. Dentre as razdes apresentadas para a reducio
do referido valor, que até entdo poderia ser estabelecido até o limite de R$ 200,00, foram
citados: (1) o novo regime fiscal no ambito dos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da
Uniao, instituido pela Emenda Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016; (2) neste
exercicio (2018), até a data da expedi¢do do ato, ja havia sido liquidado mais de 75% da

dotagdo inicial destinada ao plano orcamentério Assisténcia Juridica a Pessoas Carentes.

28 Em recente pesquisa realizada pelo CNJ, (vide nota de rodapé n.° 278), restou constatado que dentre os
problemas suscitados pelos magistrados, 12,1% apontaram o custo das pericias como aspecto a ser considerado,
seja em funcdo do fato de que os valores da tabela utilizada pelos tribunais estio defasados em relacao
aqueles praticados pelo mercado, seja em funcgio de outros fatores (CNJ, 2017a).
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Ainda sobre o tema em destaque, no Capitulo 8 ressaltamos a relevincia da pericia
técnica nas acdes de saude, oportunidade em que procuramos deixar clara, também, a
distin¢ao entre o laudo do NAT e a pericia. O juiz n.° 64 chega a observar, em sua resposta a
questdo n.° 14, quando se refere a demandas por fornecimento de medicamentos ndo
integrantes das listas ou protocolos do SUS, que “a dificuldade do julgamento nao é
grande. Cuida-se apenas de se comprovar que o medicamento € imprescindivel para a
paciente. Quando muito, a pericia judicial tende a resolver.” (Grifos nossos) Serd mesmo
que a pericia, por melhor e mais completa que seja, deixard os magistrados livres dos dramas
vivenciados quando enfrentam os hard cases? (Vide Capitulo 9) Ora, a pericia lhe servira (e
bem) para esclarecer a prova técnica e sanar quaisquer dividas desta natureza, mas quanto ao
dilema moral que o juiz experimenta, a pericia dird pouco. Firmes em Dworkin, se o juiz
enfrenta uma questdo moral, ndo ird resolvé-la a partir de qualquer outra técnica que nao a
propria moral (DWORKIN, 2010a).

Foi também sugerido que “€ necessario conscientizar os magistrados da visdo do todo,
considerando que ndo hé direitos absolutos e que o direito a satide de um pode estar em tensao
com o direito a saide de muitos”. Verificamos aqui um posicionamento muito encontrado na
magistratura, que adota uma perspectiva ética-utilitarista pela qual, uma vez que ndo é
possivel atender a todos irrestritamente, sdo necessdrias restricOes para proporcionar um
maior beneficio para um maior ndmero de pessoas (VENTURA, 2012). Desta forma, a
eficacia do direito a saude ficaria restrita aos servicos e insumos disponiveis do SUS, e aos
limites orcamentdrios, ainda que haja pedido médico com objeto distinto.

Tal linha de pensamento encontra sustentacdo na tese lancada por Dworkin (2005a),
quando afasta o principio do resgate, que substitui pelo principio do seguro prudente (vide
Capitulo 4), ao argumento de que se afirmamos que o Estado deve, simplesmente, cobrir toda
e qualquer necessidade médica que as pessoas por ventura tenham, € que ndo possam custear,
estamos desviando nossa atencdo de uma realidade evidente: o orcamento da saide jamais
serd suficiente para tal cobertura, e a sociedade acabard sendo onerada de tal forma, que ndo
serd mais possivel manter o equilibrio de um sistema de saide minimamente aceitdvel
(DWORKIN, 2005a).

Sobre esta linha de entendimento, Paulo Gilberto Cogo Leivas observa, em termos
mais gerais, que, como consequéncia de uma perspectiva que propugna pelo déficit de
normatividade das normas constitucionais que veiculam direitos sociais, observam-se duas

possiveis posicdes: negar qualquer “justiciabilidade” aos direitos sociais ou conceder-lhes
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eficacia restrita as prestacdoes que compdem o chamado minimo existencial — por exemplo,
com a garantia de apenas um nivel basico de satde (LEIVAS, 2006).

Acreditamos que esta tarefa de “conscientizar os magistrados da visdo do todo” ndo
serd muito facil, uma vez que se trata de uma convicg¢ao pessoal do juiz sobre o tema, € nao de
algo que ele desconheca e que possa ser “conscientizado” pelo suporte institucional. Alids, a
diferenca de entendimentos sobre o mesmo tema € normal no sistema jurisdicional, € ndo
pode ser considerada nociva ou prejudicial. Como adverte Dworkin, ndo existe uma solug¢do
pronta e imediata para todas as situacdes que se apresentam aos juizes, sendo normal e
esperado que estes, frequentemente, divirjam sobre os direitos juridicos, da mesma forma que
os integrantes dos demais poderes do Estado divergem sobre os chamados direitos politicos
(DWORKIN, 2010a). Para cuidar desta situac@o, os tribunais — mormente os superiores -
procuram uniformizar a sua prépria jurisprudéncia, editando, em alguns casos, as conhecidas
sumulas, a fim de que a orientacdo firmada passe a ser seguida por todos os juizes que se
vinculam ao respectivo tribunal®’.

Por fim, a Tabela 42 indica a sugestdo de que haja “maior celeridade nos julgamentos,
principalmente nos casos dificeis envolvendo saide”. A celeridade nos julgamentos € sempre
bem-vinda, ndo apenas para as partes, interessadas em um desfecho definitivo para a questao,
como também para os magistrados das instincias inferiores, interessados na fixacdo dos
entendimentos sufragados pelas cortes superiores, em especial pela utilizagdo da técnica dos
recursos repetitivos. A celeridade processual € hoje, inclusive, prevista na Constitui¢do

2% Dworkin, como vimos, desenvolve

Federal, como uma garantia fundamental da cidadania
uma tese que denomina como fese dos direitos, pela qual defende que os juizes, mesmo em
casos dificeis, devem decidir com base nas regras juridicas, ou nos principios juridicos, mas
nao como delegados do Poder Legislativo, inovando na ordem juridica. Salienta que, nestes
casos, o juiz deve interpretar o direito do passado — os precedentes?®!. Nos Capitulos 5 e 6

desta Tese, tivemos a oportunidade de realizar pesquisas jurisprudenciais junto as paginas

289 Esta €, inclusive, uma novidade no novo Cédigo de Processo Civil, que, em seus artigo 926 e 927 estabelece
que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente e que os juizes e
tribunais devem observar, os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, bem como a orientacio do plendrio ou do dérgio
especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo
Civil.  Artigos 926 e 927. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€1/113105.htm>. Acesso em: 13 jan. 2018.

29 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, inciso LXXVIIL Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 jan. 2018.

P1Vide nota de rodapé n.° 99.
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eletronicas dos Tribunais Federais?®? e de alguns Tribunais Estaduais. Ao final, observamos
que estes Tribunais vém enfrentando e decidindo os casos dificeis, frequentemente, através de
decisdes padronizadas, ndo raro superficiais e evasivas em relagdo a matéria de fato. Desta
forma, nao estamos convencidos de que a celeridade nos julgamentos dos hard cases, por si
s0, vai fazer uma grande diferenca.

Na Tabela 43 detalhamos as sugestdes envolvendo acdes a serem implementadas pelo

SUS.

Tabela 43 - Sugestoes apresentadas pelos magistrados federais de primeiro grau
vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regiao que envolvem acGes a serem

implementadas pela Administracio do SUS

Quantitativo

Implementac@o de prontudrio médico unificado e digital, com amplo acesso pelos profissionais de satde. 1
Maior transparéncia na defini¢ao dos pardmetros que levaram a nao incorporagio de determinado medicamento 1
Atualizagdo periddica das listas de dispensacdo gratuita de medicamentos dos entes federados 1
Prescri¢oes médicas mais detalhadas e fundamentadas, indicando, quando for o caso, as alternativas terap€uticas
adequadas para o caso. 4
Realizacdo de pericias antecipadas, filtrando os casos trazidos ao conhecimento do Judicidrio. 1

Total Geral 8

Uma das acdes sugeridas foi a de que as prescricdes médicas sejam mais detalhadas e
fundamentadas, indicando, quando for o caso, as alternativas terapéuticas adequadas para o
caso. Com efeito, como ja apontamos em nosso Capitulo 8, hd uma queixa generalizada na
magistratura com relac@o a forma pela qual os médicos redigem suas prescricdes, no mais das
vezes se limitando a indicar um determinado medicamento, sem maiores informacdes que
poderiam orientar melhor os juizes na hora de deliberar sobre a questdo. Se a prescri¢do
médica individual, o principal elemento probatério do pedido e de respaldo as decisdes
judiciais, € omissa em relacdo aos aspectos clinicos e sanitdrios do demandante, ou em relagao
as suas condicdes de saude, isto pode afetar diretamente a qualidade e a eficiéncia da
prestacdo de saude e jurisdicional (VENTURA, 2012). Além disso, a inobservancia dos
aspectos médicos-sanitarios podem constituir erro médico ou mesmo uma violagao do dever
de cuidado, legalmente atribuido aos profissionais e instancias de satide, em razdo do uso de
meios inadequados para a recuperacdo da sadde dos sujeitos-demandantes (VENTURA,

2012).

22 Vide nota de rodapé n.° 42.
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N

Ademais, concerne aos poderes do juiz proceder a oitiva do médico responsdvel
sempre que a prescricdo juntada aos autos ndo detalhe suficientemente o tratamento
necessario ou o medicamento indicado, contendo a sua Denominacio Comum Brasileira
(DCB) ou, na sua falta, a Denominacdo Comum Internacional (DCI), o seu principio ativo,
seguido, quando pertinente, do nome de referéncia da substdncia, posologia, modo de
administracdo e periodo de tempo do tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela
expressamente informada por seu fabricante, a justificativa técnica (PERLINGEIRO, 2015a).
Evidentemente, isto ndo serd possivel em casos mais urgentes.

Possivelmente por conta da caréncia de maiores informagdes sobre a situacdo clinica
do demandante, foi apresentada a sugestdo de “implementacdo de prontudrio médico
unificado e digital, com amplo acesso dos profissionais de saiide”. O prontudrio médico € o
documento constituido de um conjunto de informagdes, sinais e imagens registradas, geradas
a partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a saide do paciente e a assisténcia a ele
prestada, de cardter legal, sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicacdo entre
membros da  equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao
individuo®®3. Para tanto, deve ser preenchido, em cada avaliagdo, em ordem cronoldgica com

data, hora, assinatura e nimero de registro do médico no Conselho Regional de Medicina®*.

E vedado ao médico deixar de elaborar prontudrio legivel para cada paciente®”

. O prontudrio
deve permanecer sob a guarda do médico ou da instituicio que assiste o paciente e deve
conter os dados clinicos necessarios para a boa conducio do caso?*®. E igualmente vedado ao
médico negar, ao paciente, acesso a seu prontudrio, deixar de lhe fornecer cépia quando
solicitada, bem como deixar de lhe dar as explicacOes necessdrias a sua compreensdo, salvo

quando ocasionarem riscos ao proprio paciente ou a terceiros®’. O médico também nio deve

liberar cépias do prontudrio sob sua guarda, salvo quando autorizado, por escrito, pelo

293 BRASIL. Resolugio n.° 1.638 de 2002 do Conselho Federal de Medicina, art. 1°. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2002/1638>. Acesso em: 14 jan. 2018.

294 BRASIL. Cédigo de Etica Médica, aprovado pela Resolugdo n.° 1.931 de 2009 do Conselho Federal de
Medicina, art. 87, §1°. Disponivel em: <
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2009/1931>. Acesso em: 14 jan. 2018.

25 BRASIL. Cédigo de Etica Médica, aprovado pela Resolugdo n.° 1.931 de 2009 do Conselho Federal de
Medicina, art. 87. Disponivel em: <https
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2009/1931>. Acesso em: 14 jan. 2018.

29%6 BRASIL. Cédigo de Etica Médica, aprovado pela Resolugio n.° 1.931 de 2009 do Conselho Federal de
Medicina, art. 87, §2°. Disponivel em: <
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2009/1931>. Acesso em: 14 jan. 2018.

297 BRASIL. Cédigo de Etica Médica, aprovado pela Resolugdo n.° 1.931 de 2009 do Conselho Federal de
Medicina, art. 88. Disponivel em: < https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2009/1931>.
Acesso em: 14 jan. 2018.
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paciente, para atender ordem judicial ou para a sua prépria defesa. Quando requisitado
judicialmente o prontudrio deve ser disponibilizado ao perito médico nomeado pelo juiz?®.
Assim, verificamos que a sugestdo do magistrado, em que pese seja interessante, ndo esta em
harmonia com as normas administrativas vigentes, em particular no que diz respeito ao
“amplo acesso”.

Foi sugerida a “atualizacdo periodica das listas de dispensacdo gratuita de
medicamentos dos entes federados”. Além disso, 0 mesmo magistrado (juiz n.° 11) sugeriu
“atualizacdes sobre os farmacos recém incorporados as referidas listas e autorizados pela
ANVISA” e “atualizacdo periddica de tratamento médico incorporado ou vetado pela
ANVISA”. As sugestdes dizem respeito ao fato de que, por falta de atualizacdo, as listas
disponibilizadas pelo SUS, nao raro, ja ndo refletem a realidade por conta de recentes
incorporagdes ou exclusdes, criando dificuldades para os juizes no momento em que precisam
consultd-las. Ou ainda, como salienta Miriam Ventura (2012), um dos aspectos de grande
tensdo refere-se aos casos de pedidos de medicamentos que integram o componente
especializado da Assisténcia Farmacéutica, mas ndo atendem aos critérios do Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT), ou revelam desatualizacdo desses protocolos. A
autora ressalta que as demandas judiciais envolvendo pedidos de fornecimento de
medicamentos podem ter efeito positivo quando as reiteradas ordens judiciais estimulam a
Administragdo Publica atualizar e elaborar diretrizes e protocolos terapéuticos para incorporar
novos tratamentos e, assim, ampliar a oferta de terapéuticas (VENTURA, 2012). Afinal, como
decidiu o Ministro Gilmar Mendes, Relator do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n.° 175%°, em seu voto, ratificado 2 unanimidade pelo plendrio do STF,
constatada omissao ou demora excessiva por parte do SUS, no desempenho da obrigacido de
rever, periodicamente, os protocolos existentes e, se for caso, elaborar novos protocolos para
se adequar a uma nova realidade, caberd ao Poder Judicidrio atuar em favor do prejudicado.

Com o objetivo de uma filtragem prévia dos casos a serem efetivamente
judicializados, foi sugerida a realizacdo de uma pericia antecipada que, embora o magistrado
ndo tenha sido explicito, acreditamos que deveria ficar por conta do SUS. A ideia é que

alguns casos, em que o direito a prestacdo requerida seja evidente, sequer deveriam ser

298 BRASIL. Cédigo de Etica Médica, aprovado pela Resolugio n.° 1.931 de 2009 do Conselho Federal de
Medicina, art. 89, caput e § 1°. Disponivel em: <
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2009/1931>. Acesso em: 14 jan. 2018.

29BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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judicializados, uma vez que poderiam e deveriam ser resolvidos previamente na instincia
administrativa. Haveria, assim, o duplo beneficio de evitar o congestionamento do Poder
Judicidrio com demandas desnecessdrias, além de prestigiar o direito individual, que seria
satisfeito sem que o titular fosse obrigado aos entraves de um processo judicial. Seria o ideal,
mas infelizmente, estd longe da realidade que vivenciamos em nosso pais.

Por fim, temos, ainda na Tabela 43, a sugestdo de uma “maior transparéncia na
definicdo dos parametros que levaram a ndo incorporacdo de determinado medicamento”.
De fato, as suspeitas de pressdo da industria farmacéutica para incorporacdo (ou nao) de
novos produtos, de acordo com seus interesses, vém suscitando debates entre estudiosos e
operadores do sistema. O tema ja foi abordado no Capitulo 9, ao qual remetemos o leitor.

Houve apenas uma sugestdo envolvendo agdes a serem implementadas pelo
Legislativo, no sentido de que seja dada uma defini¢do mais clara das responsabilidades de
cada ente federado pelas acdes na drea da saide. Entendemos que esta definicdo s6 poderia vir
através de uma emenda constitucional, por isso a consideramos como ac¢ao da competéncia do
Poder Legislativo. Vejamos o que relatou o juiz n.° 9 em sua resposta a questdo n.° 15:

Resposta do juiz n.° 9
Um dos grandes problemas para jurisdicio na saide € a definicdo das
responsabilidades (Unido, Estados e Municipios) pelo pagamento e pelas acdes. A

forma como a matéria estd posta - em que a responsabilidade é de todos - causa
justamente o efeito contrdrio: ninguém se acha responsdvel por uma especifica acdo.

Como ja ressaltamos no Capitulo 1, hd entendimento ja consolidado em nossos
tribunais, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de que a responsabilidade em matéria de
saude € solidéria, eis que a competéncia comum dos entes da Federagdo para cuidar da satde
consta do art. 23, II, da Constituicio®®. Assim, em principio, qualquer um dos entes
federados pode ser acionado para custear medicamentos ou tratamentos de satide. Ha,
inclusive, a proposta de se criar uma simula vinculante (Proposta de Simula Vinculante n°® 4)
com este contetido, mas o tema ainda esté por ser discutido no Supremo Tribunal Federal®®!.
O posicionamento, como também jd ressaltamos, € alvo de diversas criticas

doutrindrias, sempre no sentido de que os Municipios acabam sendo obrigados a fornecer

tratamentos de alto custo e complexidade que, de acordo com a divisao de competéncias do

S0BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, artigo 23, inciso II. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.
301 Vide nota de rodapé n.° 15.
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SUS, deveriam ser fornecidos pelos governos estaduais ou pelo governo federal, que dispdem
de recursos financeiros e previsdo orcamentdria para tanto (WANG et al, 2014). A critica feita
pelo magistrado, porém, adverte que a responsabilidade soliddria que se imputa aos entes
federados com base no entendimento supracitado, ao invés de facilitar a vida do demandante,
acaba dificultando, pois, no momento da execugdo, propicia um verdadeiro “jogo de empurra-
empurra’ entre os entes, cada um procurando se eximir de qualquer responsabilidade. Assim,
considera que seria melhor que a Constitui¢do fixasse, claramente, a responsabilidade de cada
um dos entes federados no ambito da satde.

A questdo suscita maiores reflexdes pois a solidariedade entre os entes federados tem
aspectos positivos a serem sopesados. Basta mirar a realidade atual do Estado do Rio de
Janeiro que, em virtude da grave crise financeira que atravessa, ndo vém cumprindo com
diversas atribuicdes de sua responsabilidade na drea da sadde. Ora, se ndo fosse a
solidariedade, os prejudicados ndo poderiam obter, judicialmente, a prestacdo de que
necessitam através dos outros entes. A esse titulo, € elucidativa a decisdo proferida pela 6
Vara Civel de Nova Iguagu, do Estado do Rio de Janeiro, que, em processo de obrigaciao de
fazer contra o Municipio de Nova Iguacu e o Estado do Rio de Janeiro, para fornecimento de
medicamentos, argumentando o estado de faléncia financeira dos referidos entes federativos,
declinou de sua competéncia para a Justica Federal. Confira-se:

Trata-se de pedido de obrigacdo de fazer contra o Municipio de Nova Iguacu e o
Estado do Rio de Janeiro, para fornecimento de medicamentos, (...), observo que nao
se pode desconsiderar o fato de que ambos os entes federativos decretaram, cada
um, seu "Estado de calamidade publica financeira'. O fato é que nao tém havido
éxito no bloqueio de recursos financeiros do erdrio Municipal nem Estadual, por
conta do estado de faléncia financeira antes mencionado. Com efeito, além do
dever de fornecimento de medicamentos de média e alta complexidade incumbir a
Unido e ndo ao Estado, tampouco ao Municipio, o fato é que em processos desta
natureza a parte tem ficado sem a prestacao jurisdicional. Por estes fundamentos
e considerando a solidariedade constitucional entre os entes federativos, em
matéria de prestacdo de saude publica, reconheco de oficio a competéncia absoluta
da Unido e DECLINIO DA COMPETENCIA PARA A JUSTICA FEDERAL, ndo
sem antes determinar a intima¢do do Municipio para ciéncia desta decisdo.

(Comarca de Nova Iguacu — RJ - 6* Vara Civel — Processo n.° 0081232-
56.2016.8.19.0038 —j. 20/01/2017 — £1.61) (Grifos nossos)

10.2 Dificuldades apontadas pelos magistrados

N

Finalizada a avaliagdo das sugestOes apresentadas, passemos agora a andlise das

dificuldades apontadas pelos magistrados federais e, para facilitar a compreensdao e
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visualizagcdo dos resultados, elaboramos a Tabela 44 em que os resultados sdo apresentados

em funcdo do exercicio da jurisdi¢do em satde do respectivo magistrado.

Tabela 44 - Correlacao da jurisdicio em satide com as dificuldades apontadas pelos
magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regiao em relacio a pratica jurisdicional na tutela individual da saide

Dificuldades e Jurisdicao Quantitativo %
Jurisdicio cotidiana em saide 45 100,00 %
Dificuldades internas do Poder Judiciario 1 2,22%
Dificuldades oriundas da relagdo com outros 6rgdos 12 26,67%
Nao apontaram dificuldades. 32 71,11%
Jurisdiciio em satide apenas em regime de plantio 20 100,00 %
Dificuldades internas do Poder Judiciario 1 5,00%
Dificuldades oriundas da relagdo com outros 6rgdos 3 15,00%
Nao apontaram dificuldades. 16 80,00%
Jurisdicio eventual em saide 27 100,00 %
Dificuldades internas do Poder Judiciario 1 3,70%
Dificuldades oriundas da relagdo com outros 6rgdos 7 25,93%
Nao apontaram dificuldades. 19 70,37%
Sem jurisdi¢io em saide 3 100,00 %
Nao apontaram dificuldades. 3 100,00%
Total Geral 95 100,00 %
Subtotais
Dificuldades internas do Poder Judiciario 3 3,16%
Dificuldades oriundas da relacio com outros 6rgiaos 22 23,16%
Nao apontaram dificuldades. 67 70,53%

Nesta tabela as dificuldades apontadas foram inicialmente classificadas como
dificuldades internas do Poder Judicidrio ou como dificuldades oriundas da relagdo com
outros 6rgaos. Desde j4, deve ser observado que alguns magistrados apontaram mais de uma
dificuldade, de tal forma que a Tabela 44 apresenta um total de respostas superior ao nimero
de magistrados participantes. Assim, ressaltamos que os percentuais ali apontados referem-se
ao total ou subtotal de respostas e ndo ao total de magistrados. Por outro lado, registramos um
alto indice de juizes que nao apontaram dificuldades (70,53%) e prevaleceram, em todos os
niveis de jurisdi¢do em saude, dificuldades oriundas da relacio com outros érgaos que, no
total atingiu o montante de 23,16% das respostas. Esta predominancia de dificuldades

oriundas da relagdo com outros 6rgdos, como ja observamos, € explicada pela necessidade que
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os juizes t€ém em dialogar com outros 6rgaos no momento de tomar decisdes em demandas de
saude, como também no momento de torna-las efetivas.
Passamos, agora, a estudar com mais detalhes as dificuldades apontadas. As

dificuldades oriundas da relagdo com outros 6rgaos sao detalhadas na Tabela 45.

Tabela 45 - Dificuldades oriundas da relacdo com outros orgiaos, apontadas pelos
magistrados federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2°

Regido, em relacao a pratica jurisdicional na tutela individual da satde

Quantitativo
A flagrante crise financeira e de gestdo dos servicos de saide publica, especialmente calamitosa no
Estado do RJ. 2
A inexisténcia de uma listagem dos nosocémios conveniados ao SUS, com as respectivas
especialidades, dificulta e retarda a identifica¢do do local adequado para a destinacio de oficio ou/e

mandado de busca e apreensdo. 2

A responsabilidade soliddria dos entes federados em matéria de satde faz com que nenhum deles se

considere responsdvel por uma acdo especifica. 2

Ante a inexisténcia de medidas coercitivas eficazes para estimular o cumprimento das decisdes de

fornecimento de medicacdo, tratamentos, a execucdo se torna dificil e demorada. 6

Em alguns casos, quando a demanda € proposta, ja é relativamente tarde para qualquer medida

judicial 1

Em muitos casos os oficios aos hospitais demoram a ser respondidos, inviabilizando, em situacdes

mais graves, qualquer chance de tratamento. 1

H4 muita burocracia envolvida nas acdes que envolvem entes publicos. 1

Inexisténcia de um canal de comunicagdo direta com os hospitais federais para os casos de

internago. 1

Naio h4 integracdo efetiva entre os 6rgdos do Ministério da Satde e a Camara de Resolucgdo

Consensual de Litigios. 1

Em alguns casos o NAT ndo apresenta seu parecer em tempo hébil. 2

Naio ha suporte do NAT no Estado do Espirito Santo. 1

Os pareceres do NAT pecam pela limitacdo quanto a andlise do caso concreto, uma vez que sdo

lastreados em contato indireto com o autor, apenas através dos documentos existentes nos autos. 1

Os servigos prestados pelo NAT nio sdo suficientes para resolver plenamente as dificuldades

inerentes a matéria. 1
Total Geral 22

Verificamos que a grave crise financeira e de gestdo dos servigos de satide publica,
especialmente no Estado do Rio de Janeiro foi lembrada em duas respostas. Nao € dificil
imaginar a dificuldade com que vém lidando os magistrados no momento de fazer cumprir
decisdes que condenam o Estado do Rio de Janeiro a prestacdes em saide, mormente aquelas
que requerem medidas mais gravosas aos cofres publicos. Sobre o tema, remetemos o leitor
para o item 10.1, em que transcrevemos interessante decisdao proferida pela 6* Vara Civel de
Nova Iguagu, do Estado do Rio de Janeiro, que, em processo de obrigacdo de fazer contra o

Municipio de Nova Iguagu e o Estado do Rio de Janeiro, para fornecimento de medicamentos,
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argumentando o estado de faléncia financeira dos referidos entes federativos, declinou de sua
competéncia para a Justica Federal.

Foi apontada a inexisténcia de uma listagem dos nosocomios conveniados ao SUS,
com as respectivas especialidades, que dificulta e retarda a identificacdo do local adequado
para a destinacdo de oficio e/ou mandado de busca e apreensdo. Como vimos acima, ao
tratarmos das sugestdes apresentadas para o aprimoramento institucional em demandas de
saude, foi sugerida a elaboracdo de lista com indicagdes, por especialidades, de nosocomios
conveniados ao SUS, aptos a realizacio de exames, cirurgias, e procedimentos mais
complexos, eis que no momento de procurar alternativas para internacdo e realizacdo de
procedimentos, diante de um quadro em que a oferta € muito menor do que a procura, € 0
tempo € sempre um fator importante, estas informagdes sdo de grande utilidade. Assim, a
dificuldade ora apontada decorre justamente desta preocupacdo em agilizar as medidas
necessdrias a implementacdo das decisdes, buscando-se evitar incidentes desnecessarios, tais
como a necessidade de realizar pesquisas para identificagcdo e localizacdo de hospitais
conveniados que atendam dentro da especialidade desejada.

Foi cogitada como dificuldade a responsabilidade solidaria dos entes federados em
matéria de satide, que faz com que nenhum deles se considere responsdvel por uma acdo
especifica. Também aqui devemos nos reportar a andlise das sugestdes apresentadas, uma vez
que apreciamos a sugestdo de que houvesse uma defini¢do mais clara das responsabilidades
de cada ente federado. Naquela oportunidade chamamos a atencio para o “jogo de empurra-
empurra’ que se estabelece entre os entes federados, uma vez que todos querem se eximir do
cumprimento. Remetemos o leitor para as consideracdes que entdo fizemos a respeito do
tema.

A dificuldade mais lembrada, dentro daquelas que classificamos como oriundas da
relacdo com outros 6rgaos, foi a de que “ante a inexisténcia de medidas coercitivas eficazes
para estimular o cumprimento das decisoes de fornecimento de medicacdo, tratamentos, a
execucdo se torna dificil e demorada”. Quando nos debrucamos sobre as sugestdes
apresentadas pelo magistrados, verificamos que apenas uma sugestdo se referia a acdes a
serem implementadas pelo Poder Legislativo, o que nos levou a concluir que, de forma geral,
os magistrados estdo satisfeitos com as leis que atualmente regem o sistema de saide. No
entanto, em nota de rodapé (n.° 280), salientamos que quando fOssemos analisar as
dificuldades apontadas pelos magistrados, veriamos que uma delas diria respeito a um

problema de ordem legislativa. Pois bem, ei-la! Veja, os magistrados apontam o dedo para
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uma legislacdo processual que ndo lhes permite adotar medidas coercitivas eficazes para
lograr o cumprimento de suas decisdes. Devemos lembrar que no Capitulo 9, quando
avaliamos as situagdes que os magistrados consideravam com casos dificeis em matéria de
saude, verificamos um percentual considerdvel de respostas (12,82%) que aventou como
dificeis os casos em que o ente piuiblico dificulta o cumprimento das decisoes judiciais, ora
como critério Unico, ora associado a outros, tais como a fato de ser um paciente terminal, o
risco de vida, etc. Evidentemente, o entrave s6 podera ser superado através de uma alteragdo
no Cédigo de Processo Civil que outorgue aos juizes a possibilidade de fazer uso de outros
meios de coer¢do ou de obtengdo do resultado desejado, além da multa, busca e apreensao,
sequestro, etc. Consideramos semelhantes as seguintes situacdes que também constam da
Tabela 45: “em muitos casos os oficios aos hospitais demoram a ser respondidos,
inviabilizando, em situacoes mais graves, qualquer chance de tratamento” e “hd muita
burocracia envolvida nas agoes que envolvem entes piiblicos”.

Ainda na Tabela 45, foi apontada a “inexisténcia de um canal de comunicacdo direta
com os hospitais federais para os casos de internagcdo”. Como vimos a partir dos resultados
obtidos no Capitulo 9, a situacdo mais cogitada pelos magistrados como caso dificil envolve,
justamente, a necessidade de internacdo para realizacio de tratamento urgente quando ndo ha
leitos disponiveis. Assim, muitos magistrados, como denota o relato abaixo, adotam como
solucdo, nestes casos, a busca por outros hospitais em que o tratamento possa ser realizado, e,
neste caso, a existéncia de canais de comunicacdo abertos com os hospitais ird facilitar
bastante, ndo s6 para identificar o hospital, como também para promover, de forma mais
rapida, a internacdo do demandante.

Resposta do juiz n.° 47 a questdao n.° 14
“[...] Para tanto promovi uma pesquisa em diversos hospitais para descobrir onde
havia equipamento/tratamento imediato para a primeira paciente portadora de cancer

e no caso do implante nas mados conseguimos, em contato com o INTO, superar a
dificuldade existente e 14 se fez cirurgia. [...]” (grifos nossos)

Foi lembrada, também a situacdo de que, em alguns casos, a demanda é proposta tao
tardiamente que ja ndo hd mais tempo para qualquer medida judicial. Trata-se aqui do caso
peculiar em que o proprio demandante provoca, de certa forma, a situacao de dificuldade que,
neste caso, ndo pode ser imputada ao Poder Judicidrio ou a outros 6rgios publicos (salvo no
caso em que o autor procura a Defensoria Piblica em tempo habil, mas esta retarda a

propositura da acdo a tal ponto de inviabilizar qualquer medida judicial). Para ndo sermos
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repetitivos, em relacdo a dificuldade relativa a inexisténcia de integracdo efetiva entre os
orgdos do Ministério da Saide e a Camara de Resolu¢do Consensual de Litigios, também
incluida na Tabela 45, remetemos o leitor aos comentérios que fizemos sobre o tema acima.
Por fim, ainda na Tabela 45, temos quatro situacdes que dizem respeito aos NAT.
Primeiramente, observamos que estas situacdes foram classificadas como “dificuldades
oriundas da relagdo com outros 6rgaos” porque o0 NAT nio integra o Poder Judiciario Federal,
sendo certo que no ambito da Justica Federal de 1° grau do Estado do Rio de Janeiro, a
utilizacdo do NAT s6 foi viabilizada oficialmente a partir do Acordo de Cooperagao Técnica
celebrado entre o 6rgdo e a Secretaria de Estado de Saudde, em 09 de novembro de 2015
(processo administrativo JFRJ-ADM-00040). Assim, devidamente incluidas na Tabela 45, as
dificuldades apontadas neste aspecto foram as seguintes:
*Em alguns casos o NAT nao apresenta seu parecer em tempo hébil.
¢(Os pareceres do NAT pecam pela limitacdo quanto a andlise do caso concreto, uma
vez que sdo lastreados em contato indireto com o autor, apenas através dos
documentos existentes nos autos.
*Os servigos prestados pelo NAT ndo sdo suficientes para resolver plenamente as
dificuldades inerentes a matéria.

eN3o ha suporte do NAT no Estado do Espirito Santo.

Quanto as trés primeiras dificuldades apontadas, é importante ressaltar que ndo se
coadunam com a opinido da maioria, pois como observamos no Capitulo 8, a partir das
respostas dos magistrados as questdes 9.2 e 9.3, respectivamente, verificamos que, dos 75
magistrados que afirmaram se utilizar dos referidos pareceres, 88% consideraram que as
informacdes sdo prestadas em momento oportuno, € 90,67% consideraram que as
informacdes contidas nos pareceres sdo adequadas e suficientes a prética jurisdicional. No
entanto, naquela oportunidade constatamos que alguns magistrados afirmaram enfrentar
dificuldades com a utilizacdo dos servicos dos NAT no Estado do Espirito Santo, como se
depreende do relato do juiz n.° 81, em sua resposta a questdo n° 15, relatando que o juiz s6
podera solicitar o auxilio do NAT em acdes em que o Estado esteja no polo passivo. Ou ainda,
como se depreende do relato do juiz n.° 84 em sua resposta a questdo n.° 9.4, o NAT ndo
atende a Vara Federal em que estd lotado, no interior do Estado do Espirito Santo. Como
salientamos no Capitulo 8, diferentemente do que ocorre no Estado do Rio de Janeiro, ndo h4,

no Estado do Espirito Santo, até a presente data, qualquer acordo de cooperagdo com a
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Secretaria de Saide do Estado que possibilite a utilizagdo dos servicos do NAT pelos
magistrados federais lotados no Espirito Santo.

As dificuldades internas do Poder Judiciario sdo detalhadas na Tabela 46.

Tabela 46 - Dificuldades internas do Poder Judiciario, apontadas pelos magistrados
federais de primeiro grau vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido, em

relacio a pratica jurisdicional na tutela individual da satde

Quantitativo
Algumas demandas judiciais sdo propostas sem que a medida terapéutica sequer tenha sido requerida
juntos aos 6rgdos administrativos. 1
Decisdes judiciais padronizadas, principalmente em sede recursal. 1
O ntimero de funciondrios e estagidrios € insuficiente para o atendimento das demandas em tempo
habil. 1
Total Geral 3

A primeira delas refere-se ao fato de a demanda ter sido proposta sem que a medida
terapéutica sequer tenha sido requerida junto aos 6rgdos administrativos. Trata-se de uma
pratica adotada por pessoas que ja tém conhecimento acerca das dificuldades (seja por
experiéncia propria ou de terceiro) que irdo enfrentar no ambito do SUS, e se dirigem
diretamente ao Poder Judicidrio. A jurisprudéncia interpreta o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢dio, consagrado no artigo 5°, XXXV da Constituicio Federal®*? (A lei ndo excluird da
apreciacdo do Judicidrio lesdo ou ameaga de lesdo), de modo que a prévia postulacdo na
esfera administrativa ndo seja considerada uma condi¢do para o ingresso em juizo. Ja ha
alguns anos, a Turma Nacional de Uniformizac¢do dos Juizados Federais passou a admitir
como condi¢do da acdo o prévio requerimento administrativo, sob o fundamento de que,
enquanto ndo houver requerimento e resisténcia ao mesmo, nao haveria sequer lide para ser
solucionada pelo Judicidrio (PERLINGEIRO, 2015c).

Alguns juizes, em acdes previdencidrias, tendem a extinguir o processo por falta de
interesse de agir caso o autor ndo faga prova do prévio requerimento administrativo ao INSS.
Em demandas de satde tal exigéncia ndo costuma ser feita, at¢ mesmo pela situacdo de
urgéncia de boa parte dos casos, e pelo conhecimento comum das dificuldades encontradas

pelos postulantes nesta seara.

302 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, XXXV. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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Foi apontada a incidéncia de decisdes judiciais padronizadas, principalmente em sede
recursal. Em nossas pesquisas jurisprudenciais (Capitulos 5 e 6), este aspecto foi, de fato,
verificado. Toda a sociedade, de uma forma geral, nutre a expectativa de que os Tribunais
julguem os processos em tempo hébil, a tdo propalada celeridade processual! No entanto, seja
pelo nimero excessivo de processos, seja pela caréncia de pessoal, ndo raro, o que se verifica
na prética sao julgamentos padronizados, muitas vezes aplicando o mesmo “direito” para fatos
distintos; enfim, para se atender o clamor geral por um julgamento mais rdpido, julga-se
mal. Evidentemente, esta praxe se reflete na primeira instancia, que, ndo raro, acaba adotando
o mesmo procedimento (VENTURA, 2012), e se ressente das dificuldades encontradas
quando busca apoiar suas decisdes nas orientacdes adotadas pelas cortes superiores em casos
andlogos, daf a dificuldade apontada.

A tltima dificuldade exposta na Tabela 46 alerta que “o niimero de funciondrios e
estagidrios ¢ insuficiente para o atendimento das demandas em tempo hdbil”. Diante da
politica fiscal que vem prevalecendo nos ultimos anos, que enfatiza a necessidade de cortes
nos gastos publicos, os concursos para servidores e a contratacdo de estagidrios na Justica
Federal vém sendo cada vez mais restritos. E, neste aspecto, infelizmente, a situagdo sé tende

6%, oriunda

a piorar, uma vez que a Emenda Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de 201
da PEC 241, alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdao
Federal, para instituir o que o governo designa como “Novo Regime Fiscal”, que, na pratica,
congela os gastos publicos por 20 anos. E nas demandas de satide, em particular, a caréncia de
servidores e de estagidrios assume uma relevancia ainda maior, pois ha muitas atividades nao-
jurisdicionais a serem realizadas, como por exemplo, o contato com os demais Orgdos
publicos, o encaminhamento de processos ao NAT, a pesquisa em busca de nosocOmios que
tenham leitos disponiveis para um determinado tratamento, o atendimento as partes que
comparecem aos juizados especiais sem o acompanhamento de advogado, agendamento de
pericias, etc.

Apo6s a andlise cuidadosa de todas as sugestdes elaboradas pelos magistrados visando
o aprimoramento institucional para a prética jurisdicional em demandas individuais de sadde,

e das dificuldades que vém sendo encontradas no julgamento destas demandas, observamos

que as sugestoes e dificuldades, em sua maior parte, dizem respeito a problemas que ndo

303 BRASIL. Emenda Constitucional n°® 95, de 15 de dezembro de 2016. Altera o Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias, para instituir o Novo Regime Fiscal, e d4d outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm>. Acesso em: 15 jan. 2018.
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poderdo ser resolvidos apenas pela administracdo do Judicidrio, eis que envolvem agdes a
serem implementadas em conjunto com outros 6rgdos ou, até mesmo, exclusivamente pelos
orgdos vinculados ao SUS. Pudemos observar que a maior parte das sugestdes apresentadas se
dirigem a dois aspectos que os magistrados vém salientando reiteradamente em suas
respostas: informagdo e integragdo.

Observamos que os juizes, de uma forma geral, ndo apontaram dificuldades oriundas
da lei, nem direcionaram sugestdes que tratassem, especificamente, de matéria legislativa, o
que demonstra o afastamento da concepc¢do de casos dificeis adotada pelos magistrados em
relacdo aquela preconizada pela doutrina positivista (vide Capitulo 4), pela qual os hard cases
seriam caracterizados como situacdes ndo cobertas pelas regras juridicas, cuja existéncia

decorreria de um direito lacunoso e incompleto.
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CONSIDERACOES FINAIS

A intensidade com que cresceu nos ultimos anos o fendmeno da judicializacdo dos
direitos sociais, em particular do direito a satde, coloca em evidéncia o Poder Judicidrio, que
assume o encargo de oferecer uma resposta adequada as inimeras demandas individuais que
sdo dirigidas diariamente aos tribunais de todo o pais. Diante deste quadro, entra em cena o
ator principal, o juiz, sobre quem recai a responsabilidade de tomar importantes decisdes que,
enfim, podem redundar na vida ou na morte dos demandantes. Afinal, tracando um paralelo
com a teoria de Dworkin (2005a) acerca do principio do resgate e do seguro prudente, os
magistrados, ao decidirem as reiteradas demandas por prestacdes de servicos de satde,
algumas delas consideradas dificeis, acabam, entdo, assumindo o papel (que segundo
Dworkin caberia a um 06rgdo publico especializado, multidisciplinar) de definir que
tratamentos médicos sdo “necessdrios e apropriados”, integrando, assim, o ‘“pacote” de
beneficios que a populagdo terd acesso. Mas quem € este juiz? Serd que ele estd preparado
para enfrentar estas questdes dificeis que estdo sendo colocadas? Quais sao suas dificuldades,
angustias e aflicoes no momento em que é chamado a deliberar sobre elas?

E bem verdade que a atuacdo dos magistrados em agdes que envolvem préticas e
conhecimentos técnico-cientificos diversos ndo € incomum. O uso de pericia técnica na
resolucdo de conflitos judiciais também estd incorporado ha séculos nos procedimentos
judiciais. A nova habilidade requerida estd em utilizar essas ferramentas ndo em disputas
pontuais e nas relacdes privadas, mas em disputas que envolvem direitos sociais, como o da
saude, e, consequentemente, politicas publicas de responsabilidade do Poder Executivo.
Portanto, a novidade aqui ndo € o fato do juiz lidar com conhecimento técnico-cientifico
alheio ao Direito, mas sim a natureza da prestacdo (politica), a complexidade técnico-
cientifica que o objeto da saide ganhou, e as questdes bioéticas/éticas relativas a vida humana
(moralidade).

Para respondermos a estas indagacdes levantamos, inicialmente, a situacdo
bibliografica atual sobre o tema e identificamos diversos trabalhos que abordavam a intensa
utilizac¢do de acdes para obtengao de prestacdes na area da satide; verificamos que o Judicidrio
e, em particular, os juizes, vém sendo alvos de diversas criticas por parte dos estudiosos no
assunto, criticas em que se alude a judicializa¢do da saide como uma indevida interferéncia
judicial na formulagdo de politicas publicas, que, ao invés de promover a igualdade, acaba por

acirrar a situacdo de desigualdade entdo existente, criando-se um acesso desigual ao SUS. Os
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juizes sdo criticados tanto quando adotam uma orientagdo ética-utilitarista, restringindo as
prestacdes de satde no plano individual a fim de resguardar o sistema como um todo, como
também quando decidem sob orientacdo diametralmente oposta, conferindo ampla protecao a
saide em termos individuais. Argui-se que os juizes, de uma forma geral, tendem a
desconsiderar o impacto orcamentdrio de suas decisdes ao obrigarem os entes publicos a
fornecerem tratamentos/medicamentos extremamente onerosos, € que as questoes relativas ao
or¢amento publico ndo sdo consideradas pelos magistrados no momento de decidir.

Refletindo com maior cuidado sobre o tema, constatamos que as criticas vém sendo
dirigidas aos juizes sem que se busque, no entanto, compreender a complexidade, os limites e
as possibilidades do exercicio da jurisdicdo em satide por esses profissionais que, ndo raro,
sao levados a tomar decisdes que repercutem diretamente na vida das pessoas, em muitos
casos, sem maior disponibilidade de tempo para refletir ou determinar a melhor instru¢ao dos
autos. Serd, portanto, que a criticas disparadas com tanta eloquéncia a conduta dos
magistrados, resultam, de fato, de uma reflexdo em que se considerem os dramas emocionais
vivenciados pelos mesmos no momento de decidir os hard cases?

Assim, voltamos nossas atencdes sobre estas situacdes caracterizadas como casos
dificeis. Desenvolvemos, entdo, um estudo mais detido sobre o debate entre Dworkin e Hart
que nos permitiu verificar diferentes entendimentos sobre os chamados hard cases. Enquanto
para os positivistas os casos dificeis se caracterizam pela existéncia de situacdes ndo cobertas
pelo sistema de regras juridicas, em virtude da incompletude do direito assim concebido,
Dworkin nega que a existéncia de casos dificeis decorra de lacunas no sistema juridico, uma
que vez que a integracdo dos principios as demais normas confere ao sistema completude e
consisténcia, tornando-o apto a oferecer respostas apropriadas para todas as situacdes,
inclusive para aquelas consideradas mais complexas, que poderdo exigir uma atividade
hermenéutica mais cuidadosa por parte do julgador. A partir dessa divergéncia, estabelecemos
a hipdtese que conduziu a investigagdo, qual seja, a de que os magistrados, no ambito de suas
atribuicdes em demandas na drea da sadde, sdo, em determinadas situacdes que consideramos
como casos dificeis, instados a decidir com base em padrdes distintos da tradicional
submissao ao padrao da regra juridica, orientados, por suas préprias convic¢des pessoais, ora
acerca da politica, ora da moral, experimentando os referidos conflitos morais.

A partir desse momento, constatamos que o desenvolvimento de nossa pesquisa
exigiria um estudo mais cuidadoso a respeito da fundamentagdo utilizada pelos magistrados

em suas decisdes, o que foi feito a luz de nosso referencial tedrico. Assim, consideramos
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como argumentos de principio aqueles que favorecem os direitos subjetivos de um individuo
ou grupo e tém como meta assegurar as prerrogativas individuais lastreadas na legislacao
(considerada em sentido amplo para incluir ndo apenas as leis, mas os atos administrativos, os
costumes e os precedentes judiciais) ou em imperativos de justi¢a, de equidade ou de outro
padrdao de moralidade. De outro lado, consideramos como argumentos de politica aqueles que
justificam uma decisdo politica, qual seja, aquela que fomenta ou protege algum objetivo
coletivo da comunidade como um todo (DWORKIN, 2010b). Tais padrées diferem, como
vimos, do padrdo das “regras juridicas”, que se distinguem dos principios juridicos quanto a
natureza da orientacdo que oferecem. A prética juridica € caracterizada por este padrdo
quando o direito opera sob a 6tica do normativismo, tdo combatido por Dworkin, em que as
normas positivadas sdo interpretadas e aplicadas a maneira do “tudo ou nada”, isto €, como
imperativos categoricos, determinagdes definitivas. Assim, se o intérprete considera a norma
védlida e apropriada ao caso, a resposta que ela fornece serd aceita, caso contrario, nao
contribuird em nada para a solucdo do caso (DWORKIN, 2010b). De todo o exposto,
concluimos que a distincdo entre os padroes ndo pode ser estabelecida a partir da simples
verificacdo da espécie normativa aplicada (lei, ato administrativo, jurisprudéncia ou normas
ndo positivadas), mas somente a partir da andlise do contexto em que é aplicada, e da técnica
utilizada pelo magistrado, o que exige cuidadosa avaliacdo da argumentagdo.

O estudo cuidadoso desses padrdes foi de grande utilidade a nossos propdsitos uma
vez que se a moral, as convicgdes pessoais dos juizes, interagem com o direito e interferem,
de fato, em seus julgamentos, como preconiza Dworkin, vislumbramos que a utilizacdo do
padrdo dos principios constituem, justamente, o canal que viabiliza esta interacdo, a porta
pela qual o direito interage, efetivamente, com a moral. Assim, fixamos o entendimento de
que o Direito consiste em um sistema formado por um conjunto de regras positivadas
conforme praticas formalmente aceitas pela sociedade, além de um conjunto de principios que
fornecem a melhor justificativa moral para a interpretacdo e aplicacdo dessas regras.

Uma vez que nosso proximo passo seria a pesquisa jurisprudencial, identificamos,
com base em nossa experiéncia pessoal e acompanhamento da jurisprudéncia em matéria de
saude, algumas situacdes com grande potencial para suscitar conflito nos julgadores, e que
poderiam, portanto, ser adotadas como paradigmaticas, ja que constituiam tipos ideais para a
discussdo que almejdvamos. No Capitulo 3 identificamos as referidas questdes separadas em
trés grupos de casos concretos na drea da saude, que destacam os elementos potencialmente

conflitivos que podem levar os juizes a adotarem padrdao decisério distinto da tradicional
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submissdo ao padrdo da regra juridica, orientados, por suas proprias convicgdes pessoais,
sejam elas morais ou politicas, caracterizando, assim, o conflito moral.

Nossa pesquisa jurisprudencial realizada junto as pdaginas eletronicas dos cinco
Tribunais Regionais Federais do pais revelou que os tribunais vém deferindo medicamentos
sem registro ou autorizagdo da ANVISA, fora dos casos excepcionais em que o registro pode
ser dispensado. Desta forma, os tribunais vém negando aplica¢do a lei em vigor sem instaurar
o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade previsto no Cédigo de Processo Civil*®,
como, alids, exige a simula vinculante n.° 10, do Supremo Tribunal Federal’*. Foi constatado,
ainda, a partir da argumentacdo utilizada em diversas decisdes examinadas, que os juizes
experimentaram conflito, eis que foram frequentes utilizagdao de principios gerais do direito,
sempre de forma vaga e extremamente genérica; a utilizacdo de expressdes que indicam
avaliacdes puramente subjetivas, que ndo permitem a identificacdo de um parametro seguro a
ser adotado como razdo de decidir num ou noutro sentido, tais como “espera desarrazoada”,
“privilégio indevido”, etc.; além da propria divergéncia de entendimentos entre os tribunais.
Constatamos, ainda, que os julgadores se serviram, com frequéncia, da técnica de
racionalizacdo posterior (vide nossa abordagem tedrica no Capitulo 4), utilizando-se de
fundamentos legais e socialmente aceitdveis, por meio de uma suposta operacdo logico-
racional consciente, quando as decisdes, de fato, foram determinadas primordialmente por
elementos subjetivos (preferéncias pessoais, referéncias cognitivas particulares, intuicdo do
julgador, etc.) nao declarados (HALIS, 2010).

Nossa pesquisa jurisprudencial realizada junto as paginas eletronicas dos Tribunais de
Justica dos Estados dos Estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do
Sul, revelou que, além de desobedecerem a sdmula vinculante n.° 10, do Supremo Tribunal
Federal®®, acima referida, os juizes, em especial no ambito do TJIRJ e TIMG, se abstém de
enfrentar a questdo de forma técnica, optando por formulagdes genéricas, utilizacdo de
principios gerais, etc., fazendo uso da técnica de racionalizacdo posterior, o que revela a

possivel existéncia de conflitos.

304 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Artigos 948 e 949. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 26 dez. 2016.
30SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sdmula Vinculante. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 26 dez.
2016.

S0BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sdmula Vinculante. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 26 dez.
2016.
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Ao compararmos os resultados obtidos em relacdo aos Tribunais Federais (grafico
n.°1) e Estaduais (grafico n.°4), observamos que em relagdo a questdo relativa a alternativas
terapéuticas sem registro na ANVISA, ha um detalhe digno de nota: enquanto o fornecimento
de medicamentos sem registro na ANVISA (fora das hipdteses admitidas) supera 90% no
TJRJ, nao chega a 20% no TRF2, que atua na mesma regido. Considerando que os dados
foram coletados na mesma época, ndo encontramos, em principio, razdes que justifiquem a
discrepancia entre os resultados. Deve ser ressaltado que os resultados do TRF2 divergem,
igualmente, dos resultados obtidos no TRF1 e TRF3 (grafico 1).

Em que pese a relevancia das informacdes colhidas em nossa pesquisa jurisprudencial,
como ja advertiamos no Capitulo 3, a mesma se revelou insuficiente aos nossos propodsitos,
eis que as decisdes transcritas nas paginas eletronicas dos tribunais nem sempre retratam com
fidelidade o teor do julgamento proferido e, além disso, a simples andlise da trilha
argumentativa adotada nos julgados ndo nos permite concluir, com maior seguranga, sobre a
existéncia do conflito moral. Partimos assim, para uma abordagem distinta e mais adequada a
nossos objetivos.

Nossa pesquisa online, através da internet, contou com a significativa participacio de
90 magistrados federais de primeira instancia, vinculados ao Tribunal Regional Federal da 2*
Regido, cuja jurisdicdo abrange os Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo. Apds a
realizacdo do pré-teste, que nos permitiu corrigir algumas falhas identificadas no
procedimento a ser adotado, colhemos as respostas fornecidas pelos juizes ao questionario
disponibilizado através do Google Forms. As respostas nos permitiram conhecer um pouco
mais acerca da personalidade de cada juiz, do que consideram caracterizar casos dificeis em
matéria de satde, os dramas experimentados no momento de decidi-los e os posicionamentos
e encaminhamentos praticos adotados para superar as dificuldades. Além disso, pudemos
colher algumas sugestdes para um possivel aprimoramento institucional a fim de melhor
adequa-lo a pratica jurisdicional na tutela individual da sadde.

A pesquisa nos revelou, inicialmente, que a magistratura federal de primeiro grau
vinculada ao Tribunal Regional Federal da 2* Regido apresenta um perfil maduro, eis que a
maior parte dos juizes situa-se na faixa etdria de 41 a 50 anos mas, em seu aspecto geral, ndo
se revela experiente, a0 menos no que diz respeito a pratica jurisdicional. A razdo € que uma
parcela razodvel dos magistrados ingressa tardiamente na carreira. Os resultados
demonstraram que o sexo masculino prevalece em todas as faixas etdrias, exceto na mais

jovem, e que, no quadro geral, o total de homens supera o dobro do nimero de mulheres. A
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maior parte dos magistrados participantes encontra-se, atualmente, lotada em Vara Federal, e
exerce jurisdi¢ao cotidiana em saude; no entanto, apenas a quarta parte dos juizes lotados em
Vara Federal exerce jurisdicdo cotidiana em sadde. Este fato pode ser explicado: os juizes
lotados em Varas Federais Criminais, Previdencidrias ou de Execu¢do Fiscal s6 atuam em
processos de satde por ocasido do plantdo judicidrio. Além disso, a matéria de satde
encontra-se, atualmente, concentrada na competéncia de apenas algumas Varas Federais
Civeis, tanto no Estado do Rio de Janeiro como no Estado do Espirito Santo.

Dentre os magistrados lotados em Juizado Especial, a grande maioria exerce jurisdi¢cao
cotidiana em sadde, ou, visto por outro angulo, dentre os juizes que exercem jurisdicao
cotidiana em saude, a maior parte estd lotada em Juizado Especial. Estes resultados refletem a
realidade destas serventias que sdo, de fato, muito procuradas para a propositura de demandas
desta natureza. A mesma situacdo é observada em relacdo as Turmas Recursais, eis que
dentre os magistrados com esta lotacdo, quase que todos afirmaram exercer jurisdi¢do
cotidiana em sauide. A lotacdo em Juizado Especial prevalece na jurisdi¢do cotidiana em
saude, ao passo que a lotagcdo em Vara Federal prevalece tanto na jurisdi¢do eventual em
saide como na jurisdicdo em saude apenas em regime de plantdo. A prevaléncia absoluta de
juizes integrantes do sistema dos juizados especiais (lotados em Juizado Especial ou Turma
Recursal) na jurisdi¢do cotidiana em saide no ambito do Tribunal Regional Federal da 2°
Regido produz significativas repercussdes na consolidacao da jurisprudéncia e na formulagao
de politicas publicas no ambito dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo, dada a
orientagdo firmada no sistema dos juizados especiais que €, de fato, diferenciada, eis que
voltada a facilitacdo do acesso a justica, a busca pela celeridade processual, a flexibilizagao
das regras processuais € a uma aten¢c@o maior ao direito material em si, mormente nos casos
de hipossuficientes que, ndo raro, comparecem sem estar acompanhados por advogado.

Outro aspecto a ser considerado, ante a constatacdo acima, é que o procedimento
especial dos juizados ndo permite que o postulante tenha as mesmas possibilidades de
producdo provas que teria no procedimento comum (ZEBULUM, 2017b). Em casos de saude
mais complexos encaminhados aos juizados, por estarem dentro do valor de al¢ada, os juizes
encontram, de fato, sérias dificuldades relativas a questao probatdria.

Verificamos indicios de que a religiosidade dos magistrados pode interferir na lotacao
dos magistrados, eis que dentre os juizes lotados em Juizado Especial Federal, a maioria
absoluta € formada por juizes que estdo integrados, atualmente, a alguma religidao. Assim, se a

lotacdo em Juizado Especial prevalece na jurisdi¢do cotidiana em satide, e se os juizes lotados
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nestas serventias, em sua maioria encontram-se integrados a alguma religido, € razodvel
inferir que a religiosidade dos magistrados repercute na consolidacdo da jurisprudéncia e na
formulacao de politicas publicas no ambito dos Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo.
Os juizes federais participantes, em sua grande maioria, estdo integrados a religido catdlica,
sendo pouco expressiva, no contexto geral, a integracdo as demais religides.

Os resultados revelaram que o interesse na politica em geral é uma caracteristica
marcante dos magistrados federais, o que nao € surpresa, uma vez que o dia a dia do juiz
federal envolve o enfrentamento de questdes eminentemente politicas. Aparentemente, 0s
juizes que revelaram ndo ter interesse na politica optam por lotacdes em que os temas ligados
a politicas publicas s@o menos frequentes. Além disso, constatamos uma evidente diferenca de
postura entre os juizes que t€m e os que ndo t€m interesse na politica, no momento em que
proferem decisdes que interferem na politica governamental, tendo sido observado que no
segundo caso, esta interferéncia foi feita de forma mais cautelosa (poderiamos até qualifica-la
como “timida”).

Os magistrados federais, de uma forma geral, utilizam amplamente a internet como
meio de consulta as normas sanitdrias vigentes, no entanto, esta ndo € uma preocupagao de
todos, eis que mesmo dentre os juizes que exercem jurisdi¢do cotidiana em sadde, hd quem
ndo procure identificar e consultar as normas sanitdrias vigentes. Dentre as fontes mais
procuradas pelos magistrados temos o0s sites governamentais, tais como Ministério da Saude,
ANVISA, e a legislacao sobre saude (leis, resolucdes, portarias, etc.). A preocupagdo com o
conhecimento da legislagdo especifica encontra sua justificativa no fato de que os juizes
decidem alguns casos a partir da simples aplicacdo de uma regra juridica, (um dispositivo de
lei, por exemplo, ou com base em um ato normativo baixado pela ANVISA).

Quanto a formacdo e aperfeicoamento dos magistrados federais, observamos que
nenhum magistrado participante possui outra formacdo, além da juridica, em Ciéncias da
Saude; vimos também que em todos os niveis de jurisdi¢cdo de saide prevalecem, de forma
absoluta, os magistrados ndo possuem outra formacdo além do Direito e, ainda, que a
concentracdo de juizes que possuem outra formagdo além do Direito é relativamente maior
dentre aqueles que exercem jurisdi¢do cotidiana em sadde e diminui gradativamente conforme
a jurisdi¢@o passa a ser eventual e apenas em regime de plantdo. Esta percep¢do nos permitiu
concluir que, possivelmente, os juizes que ja t€ém outra formacgdo, além da juridica, se sentem
mais estimulados ao enfrentamento de temas relacionados a justiciabilidade dos Direitos

Sociais, como € o caso da saude. Verificamos, ainda, que os juizes que t€ém outra formacao,
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além da juridica, notadamente em Ciéncias Sociais ou Humanas, optam, com maior
frequéncia, por lotagdes em que exercerdo jurisdi¢do mais intensa em satde. Os juizes lotados
em serventias em que o exercicio da jurisdi¢do em sadde é mais intenso, sdo aqueles que
buscam, com maior énfase, realizar cursos de P6s-Graduacdo, Mestrado ou Doutorado em
Ciéncias Sociais ou Humanas ou nas demais dreas. Investigamos, outrossim, se OS
magistrados realizam, por conta prépria ou ndo, estudos ou cursos especificos na drea da
saude ou saude publica, tema abordado em questao especifica do questiondrio, e constatamos,
simplesmente, que dos 90 magistrados que responderam ao questiondrio, 86 reconheceram
que ndo realizam cursos ou estudos especificos na drea da saiide ou satide piiblica!

Prosseguimos em nossa pesquisa investigando, desta feita, se os magistrados federais
apontam temas especificos relacionados as politicas sociais em que busquem se atualizar
regularmente. Os nimeros demonstraram que, em todas as faixas de exercicio de jurisdi¢ao
em sadde, o percentual de magistrados que apontam temas especificos relacionados as
politicas sociais em que buscam se atualizar regularmente € relativamente baixo, € que os
magistrados federais, em sua grande maioria, ndo apontam temas especificos relacionados as
politicas sociais em que buscam se atualizar regularmente, seja qual for o nivel de exercicio
da jurisdicdo em sadde. Observamos, ainda, que dentre estes juizes que ndo se atualizam
regularmente em temas relacionados as politicas sociais, a parcela mais significativa (44,12%)
€ composta, justamente, por aqueles que exercem jurisdi¢do cotidiana em sadde!

Foi possivel, assim, concluir que os juizes federais, de uma forma geral, qualquer que
seja o grau de jurisdicdo de saiide, ndo possuem outra formacdo além do Direito, e tampouco
realizam estudos ou cursos especificos na drea da saiide, além de demonstrarem pouco
interesse em temas relativos as politicas sociais. Este quadro explica, de certa forma, uma
situacdo ja apontada em estudos anteriores (LEIVAS, 2006), pela qual prevalece, na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, principalmente a partir do argumento da autoridade
absoluta do médico que assiste ao autor da acdo judicial, uma orientacio que nio aceita
restricdes aos direitos sociais, acolhendo integralmente o pedido amparado na prescri¢do
médica que acompanha a peticao inicial.

Assim, podemos apontar duas importantes agdes a serem implementadas: a primeira a
ser implementada pelos tribunais de uma forma geral, no sentido de ampliar a realizag¢do de
cursos especificos na drea da saide e saiide publica, facilitando a sua difusdo pelos
magistrados de primeiro grau, mormente por aqueles que se encontram no interior, com

dificuldades de deslocamento para a sede do respectivo tribunal. A segunda, a ser
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implementada pelos juizes, ndo apenas, mas com maior €nfase, por aqueles que exercem
jurisdicdo em saude: a atualizacdo regular em temas relacionados as politicas sociais,
imprescindivel, diante do quadro atual de intensa judicializagdao dos direitos sociais, para o
desempenho de suas atribuicoes.

Quanto a utilizagdo e adequagdo dos Nucleos de Assessoria Técnica em Satide (NAT)
como ferramenta de auxilio aos juizes federais, salientamos que no ambito da Justica Federal
de 1° grau do Estado do Rio de Janeiro, a utilizacdo dos NAT s¢ foi viabilizada oficialmente a
partir do Acordo de Cooperacao Técnica celebrado entre o 6rgao e a Secretaria de Estado de
Saide, em 09 de novembro de 2015. Lamentavelmente, ndo hd qualquer acordo de
cooperacao com a Secretaria de Satide do Estado do Espirito Santo que possibilite a utilizagdao
dos servicos do NAT pelos magistrados federais lotados nesse Estado, o que explica as
dificuldades apontadas pelos mesmos. Dentre os juizes federais, independentemente do
exercicio de jurisdicdo em sadde publica, a utilizacdo dos pareceres do NAT se revelou
bastante significativa; a utilizacdo dos pareceres se revelou significativa ainda dentre os juizes
federais com jurisdicao em saide eventual ou apenas em regime de plantdo, mas, como era
esperado, a utilizagdo dos pareceres do NAT €, de fato, mais intensa, dentre os juizes que
exercem jurisdi¢do cotidiana em satde.

O percentual de utilizacdo dos pareceres do NAT varia muito pouco em funcido do
tempo de magistratura, mantendo-se sempre proximo de 80% em cada uma das faixas
consideradas, o que nos permitiu concluir que o tempo de magistratura ndo interfere,
absolutamente, na utilizacdo dos pareceres do NAT, sendo esta utilizacdo bastante
significativa, tanto pelos juizes com menos tempo na carreira, como também pelos mais
antigos. Os juizes, por ampla maioria, consideram que os pareceres sdo expedidos em tempo
habil a tomada de decisdes em matéria de saide, e que as informacgdes contidas nos pareceres
sao adequadas e suficientes a pratica jurisdicional, ressalvando-se, evidentemente, o caso dos
juizes federais lotados no Estado do Espirito Santo. Alguns juizes apontaram, no entanto, a
necessidade de incorporar outras informacdes aos pareceres, tais como alternativas
terapéuticas e pericias judiciais, tendo sido cogitado, também, um maior detalhamento destas
informacdes. Aqueles que apontaram a necessidade de que as informagdes prestadas pelo
NAT fossem mais detalhadas, se referiram, em especial, aos casos de interna¢do, hipéteses em
que se ressentem da auséncia dos seguintes elementos: especificacdo de hospitais/unidades

que poderiam receber o paciente; a posicao ocupada pelo paciente em eventual fila de espera e
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a previsao de remog¢do; além de maiores informacdes sobre existéncia de vagas em unidades
especializadas na localidade para internagoes, transferéncias urgentes e tratamentos médicos.

Dando prosseguimento a pesquisa, nossas atencdes se voltaram, entdo, para 0s casos
dificeis no ambito da tutela individual de sadde, fruto do debate entre Dworkin e Hart, tema
que foi bastante explorado em nossa abordagem tedrica. Como restou claro do estudo
desenvolvido, nossa formulacdo ndo coincide, exatamente, com aquela obtida a partir do
referencial tedrico adotado. Em nossa Tese, consideramos que os hard cases consubstanciam
situagdes em que os juizes sdo instados a deliberar sobre questdes que provocam seus
sentimentos enquanto ser humano, que lhes causam abalo emocional, angustia, em virtude dos
valores envolvidos (por exemplo, a vida humana, o sofrimento, a dor, etc.) e, ndo raro, da
insatisfacdo com a solug@o que a aplicac@o pura e simples da norma juridica trard ao caso. Sao
temas que nao suscitam maiores divagacdes sobre as normas juridicas em geral, eis que a
complexidade ndo € juridica, mas que poderdo desafiar seus valores enquanto pessoa, sua
convicgdo sobre a justica, sobre o certo e o errado. Em tais casos, os juizes sdo levados a
adotar padrdo decisério distinto da tradicional submissdo ao padrdo da regra juridica,
orientados, por suas proprias convic¢des pessoais, sejam elas morais ou politicas.

Buscamos, entdo, extrair de cada magistrado, a sua concep¢do de caso dificil, suas
experiéncias pessoais € encaminhamentos praticos adotados. Provocamos os magistrados
(questdo n.° 12) para expressarem o seu entendimento pessoal sobre o que consideram casos
dificeis no ambito da tutela individual de saiide, e assim, pudemos estabelecer um confronto
com as situagdes que haviamos sugerido no Capitulo 3, com base em nossa hipétese. Desta
andlise, concluimos que a concepcao que os magistrados tém dos chamados hard cases,
em sua maioria, esta de acordo com a nossa hipétese, em que pese a existéncia de
significativa divergéncia. Trata-se de questdo polémica, eis que hda na doutrina autores que
sequer admitem esta cisdo entra casos fdceis e dificeis, como tivemos oportunidade de
verificar em nosso Capitulo 4. Houve, inclusive, um magistrado que rejeitou a classificagao.
Constatamos, igualmente, que os magistrados divergem totalmente da tese positivista, pela
qual os casos dificeis se caracterizam pela existéncia de situacdes ndo cobertas pelo sistema
de regras juridicas, em virtude da incompletude do direito.

A partir de diversos relatos dos magistrados, principalmente ao responderem as
questdes 12, 13 e 14, podemos concluir pela absoluta inaptiddo da médxima positivista, que
propugna por uma rigida separacdo entre o direito e a moral (vide Capitulo 4), para explicar

nossa pratica jurisdicional no ambito da tutela individual em saide, mormente nos casos
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dificeis. A postura adotada pelos magistrados em diversas situacdes, ao revés de ratificar a
completa independéncia entre direito e moral (HART, 1994), demonstra, de forma
inequivoca, a forte conexao existente entre os dois sistemas, uma vez que reflete uma clara
interferéncia das convic¢des morais dos magistrados em suas concepgdes sobre casos dificeis
em matéria de saide e nos posicionamentos adotados.

Ficou patente, ainda, que os magistrados, de uma forma geral, vivenciam situagdes de
conflito em que se defrontam com uma trama de questdes, ora de natureza técnica, ora
politica, ou moral e, dai, inevitavelmente, a argumentag¢ao utilizada no momento decidir tende
para politica, ou para a utilizagdo dos principios ou das regras juridicas. Percebemos, em
vdrias situacOes relatadas, o questionamento intimo dos magistrados e o desconforto com a
situacdo que caracterizaram como um caso dificil, pois embora houvesse, em alguns casos,
uma solugdo evidente posta pelo ordenamento, que se daria pela simples aplicagdo da regra
juridica, esta, ndo lhe parecia e apropriada. Assim, aventaram outras possiveis solugdes, tendo
em conta os padroes dos principios ou da politica Essa busca por uma solu¢do que lhes pareca
mais apropriada, a despeito daquela apresentada pela regra juridica, estd em perfeita sintonia
com Dworkin, que adverte que, além dos casos em que o préprio ordenamento juridico,
através de suas regras e principios, incorpora e impde padroes de moralidade, as convicgdes
morais pessoais dos juizes poderdo influenciar suas decisdes tanto no momento em que
interpretam as regras e principios, como também no momento em que afastam a lei, cuja
aplicacdo, naquele caso concreto, se revela injusta, segundo um juizo de valor préprio
(DWORKIN, 2010a).

Dentre as diversas situacdes consideradas pelos juizes como de dificil solucdo, a mais
lembrada foi aquela em que o autor requer internacdo para realiza¢do de tratamento urgente,
mas o hospital publico nega o atendimento imediato, sinalizando que, no momento, ndo ha
leitos disponiveis, havendo, em alguns casos, uma longa fila de espera a ser respeitada. Ha
aqui uma perfeita sintonia com a concep¢do de caso dificil que adotamos em nossa Tese
(haviamos, inclusive, sugerido esta situacdo como paradigmdtica em nosso Capitulo 3), eis
que o julgador é exposto a uma evidente situacdo de conflito: cabe-lhe decidir se o postulante,
que comprova a gravidade de seu quadro clinico, deve ou nao ser removido de sua posi¢ao na
fila de espera, ultrapassando aqueles que se encontram a sua frente aguardando o mesmo
tratamento médico, as vezes hd muito mais tempo. Nestes casos os magistrados tendem a
ponderar uma solug@o calcada exclusivamente na regra juridica (a obediéncia rigida a fila

organizada pelo 6rgdo publico), em principios (o respeito a fila com base no principio da
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isonomia) ou uma solucdo baseada em principios, agora concorrendo em sentido contrdrio,
deferindo o avanco na fila, tendo em conta a protecdo do direito individual do demandante
que necessita do tratamento em regime de urgéncia. Recordemos o que observamos no
Capitulo 4: os principios enunciam uma razao que discorre em uma sé dire¢cdo, mas nao
impdem uma decisdo em particular, j4 que é possivel que existam outros principios que
apontem em direcdo contrdria. Em tal caso, deve ser considerada a hipdtese de que este
principio ndo prevaleca (LEIVAS, 2005).

Prosseguindo, passamos a investigar a influéncia da religido na existéncia do conflito e
para os posicionamentos adotados pelo magistrado em questdes de saide. Ao final de nossa
andlise, chegamos a conclusdo de que tanto a formagdo religiosa do magistrado, como a sua
integracdo atual a alguma religido, concorrem para que as seguintes situacdes gerem conflito
na tutela individual da satde:

¢ Demandas que envolvem risco de vida.
¢ Demandas que exigem decisdes em cardter de urgéncia.
¢ Demandas referentes a fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto custo.

Em que pese a formagdo religiosa e a integracdo atual a alguma religido concorram,
efetivamente, para que as situagdes acima gerem conflito, 0 mesmo ndo se pode afirmar em
relacdo a religido especificamente adotada pelos magistrados, uma vez que em todos 0s casos
ha prevaléncia quase que absoluta da religido catdlica. Verificamos, outrossim, que os juizes
com formacao religiosa tendem a ser mais permissivos do que os juizes sem esta formagao, no
que diz respeito aos pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsao nas
listas/protocolos do SUS, como também nos casos de necessidade de tratamentos urgentes
quando ha fila de espera.

Em seguida passamos a investigar a eventual influéncia do interesse pela politica na
existéncia do conflito moral. Concluimos que o interesse pela politica em geral,
compartilhado pela maioria dos magistrados, concorre para que as seguintes situacdes gerem
conflito na tutela individual da saide:

e Pedidos para realizacdo de tratamentos urgentes quando, no momento, nao ha

leitos disponiveis.

® Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos sem previsdo nas

listas/protocolos do SUS.

e Pedidos de fornecimento de medicamentos/tratamentos de alto custo.
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No que diz respeito as sugestdes elaboradas pelos magistrados visando o
aprimoramento institucional para a pratica jurisdicional em demandas individuais de sauide, e
as dificuldades que vém sendo encontradas no julgamento destas demandas, verificamos que
as acOes a serem implementadas dependem de um conjunto de medidas que envolvem a
integracdo entre os diversos atores que atuam no sistema, sem o que nio serd possivel uma
melhora efetiva nesta pratica. Varias sugestdes ou dificuldades apontadas pelos magistrados
envolveram, também, uma amplia¢do e facilitacdo do acesso a informacdo, em particular
sobre nimero de leitos disponiveis nos hospitais publicos, posicdo do demandante na fila de
espera — quando for o caso -, tempo estimado para realizacao de procedimentos, e os critérios
utilizados na organizagao da fila.

No entanto, em que pese o alcance pratico das sugestdes discutidas, cabe aqui uma
reflexdo. Ainda que o suporte institucional seja aprimorado como sugerem os magistrados,
com o pleno acesso as informacdes € com uma maior integracdo entre os Orgaos que
compdem o sistema, nio persistirdo os dramas emocionais no momento de decidir os hard
cases? Afinal, qual €, concretamente, o direito daquele que ajuiza uma a¢do com a pretensao
de receber tratamento cirurgico imediato se ndo ha leitos disponiveis no momento e a frente
dele hd uma longa fila de “tdo cidadaos quanto ele” aguardando semelhante atendimento? O
Estado Brasileiro tem o dever de custear todas as despesas de tratamentos caros e disponiveis
somente no exterior? Até que ponto pode - ou nao - o Poder Judicidrio intervir na politica
publica formulada pelo Poder Executivo, sem violar a independéncia e a harmonia entre os
poderes, principio fundante da nossa Republica? (JUSTICA FEDERAL - SJRJ, 2017). Nossa
hipdtese, como vimos, € que, nestes casos os juizes sdo desafiados mais em suas convic¢des
pessoais acerca do justo, do certo ou do errado, do que no seu conhecimento técnico-juridico.
Assim, a dificuldade apontada pelos juizes, em boa parte dos casos (vide Capitulo 9), diz
respeito a carga emocional que envolve determinadas decisdes, o abalo intimo sofrido no
momento de ter que optar ou nao por determinada medida. Este drama pessoal, enfrentado
corriqueiramente pelos juizes com jurisdi¢cao em saude, persistird, nao ha duvidas, ainda que o
sistema seja aprimorado - como deve ser, também nao ha dividas!

E importante salientar que poderfamos nos utilizar de ferramentas estatisticas
adequadas a obtenc¢do de resultados mais exatos com base nas tabelas que elaboramos. Ocorre
que a apropriacdo deste ferramental em nossa pesquisa nos traria apenas uma falsa ilusao de

maior exatiddo e certeza, uma vez que a precisdo matematica jamais seria alcancada em uma
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pesquisa realizada com base na andlise de relatos, interpretacdo de expressdes e sentimentos,
etc. A subjetividade € traco marcante em nossa andlise e, portanto, as incertezas dai
decorrentes ndo seriam afastadas pela simples alocagdo de recursos aritméticos mais precisos.

Uma vez que nosso trabalho de pesquisa se iniciou em 2016 e perdurou por longo
periodo, devemos ressaltar que, mesmo apds a coleta de dados jurisprudenciais realizada nos
meses de dezembro de 2016 e janeiro de 2017, procuramos manter o acompanhamento da
jurisprudéncia a respeito do tema de nosso interesse, principalmente no que se refere ao STJ e
ao STF, ao longo de todo nosso trabalho de interpretacdo, classificacdo e apresentacdo dos
resultados. J4 comentamos no Capitulo 2 o teor da decisdo proferida pelo Superior Tribunal
de Justica, no bojo do REsp 1.657.156/RJ*"7, pela técnica do recurso repetitivo, em abril de
2018, com eficdcia vinculante (vide nota de rodapé n.° 35) a todos os juizes de varas, juizados,
tribunais federais e estaduais do pais, que estabeleceu parametros a serem sopesados pelos
magistrados no que diz respeito a pedidos de fornecimento de medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS, a despeito daqueles que ja haviam sido
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental na
Suspensio de Tutela Antecipada n.° 175%%,

E imperioso observar, por se tratar de tema enfrentado em varios capitulos desta Tese,
que o Superior Tribunal de Justica reiterou, no julgado acima cogitado, o entendimento de que
nao € possivel o fornecimento pelo SUS de medicamento ndo registrado na ANVISA, eis
que encontra 6bice no artigo 19-T da Lei 8.080/1990 — padrdo da regra juridica -, que
expressa a inten¢do do legislador de proteger o cidaddo dos medicamentos experimentais, sem
comprovagdo cientifica sobre a eficicia, a efetividade e a seguranca, a fim de
assegurar o direito a saude e a vida das pessoas.

Cumpre registrar também que a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica,
além de fixar os critérios referidos no Capitulo 2, determinou que, apds o transito em julgado
da decisdo em cada caso concreto (envolvendo a obrigacdo de dispensacdo de farmacos ndo
padronizados nas “listas” do SUS), o Ministério da Satude e a CONITEC - Comissao Nacional

de Incorporagdo de Tecnologias no SUS - fossem notificados para o efeito de procederem a

307 BRASIL. Recurso Especial n.° 1.657.156/Rio de Janeiro. Primeira Se¢fo. Relator: Ministro Benedito
Gongalves, j. 25/04/2018. Dje 04/05/2018.

SBBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175/CE,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes (Presidente), j.17/03/2010, DJe 30/04/2010, p. 070.
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estudos sobre a viabilidade de serem os medicamentos pleiteados incorporados as prestacoes a
serem disponibilizadas pelo SUS.

E igualmente importante ressaltar que nosso acompanhamento da jurisprudéncia
destes tribunais demonstra que a decisao do STJ deve ser situada num contexto mais amplo,
eis que reflete entendimento que ja vinha sendo sufragado em diversos julgados da Corte®®.
Além disso, é oportuno lembrar que o STF, ainda antes do julgamento do aludido Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.° 175, em 2010, ja vinha estabelecendo
alguns critérios. A esse titulo, é digno de nota o julgamento da repercussiao geral no Recurso
Extraordindrio n.° 566.471/Rio Grande do Norte*'?, em que o Tribunal, por unanimidade,
reconheceu a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada, qual seja, o
eventual dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo, ndo incluido na Politica
Nacional de Medicamentos, a portador de doenga grave que ndo possui condigdes
financeiras para compri-lo. E também relevante o julgamento da repercussio geral no
Recurso Extraordindrio n.° 657.718/ Minas Gerais’!!, em que a mesma Corte reconheceu a
existéncia de repercussdo geral de outra questdo constitucional: a obrigatoriedade, ou ndo, de
o Estado, ante o direito a saude constitucionalmente garantido, fornecer medicamento nao
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA.

Assim, como observa Sarlet (2018), hd, em principio, um elo comum entre o caso do
STJ (REsp 1.657.156/RJ) e o objeto das duas Repercussdes Gerais, qual seja, o fato de que o
farmaco pleiteado ndo estd contemplado pelas politicas publicas de saide. Ha, porém,
algumas diferengas a serem consideradas, visto que o Recurso Extraordinério n.® 566.471/Rio
Grande do Norte diz respeito, especificamente, a medicamentos de alto custo, e o Recurso

Extraordindrio n.° 657.718/Minas Gerais, a medicamentos ndo registrados pela ANVISA.

399 Confiram-se, por todos, os seguintes julgados: Recurso Especial n.° 1.660.425/RJ, Segunda Turma, relator:
Ministro Herman Benjamin, j. 18/05/2017, dje 02/06/2017. Agravo Interno no Recurso Especial n.°
1.643.607/RR, Segunda Turma, relatora: Ministra Assusete Magalhdes, j. 06/04/2017, dje 26/04/2017. Agravo
Regimental no Recurso Especial n.° 1.554.490/CE, Primeira Turma, relator: Napoledo Nunes Maia Filho, j.
28/03/2017, dje 07/04/2017. Agravo Interno no Recurso Especial n.° 1.629.196/CE, Primeira Turma, relatora:
Ministra Regina Helena Costa, j. 21/03/2017, dje 29/03/2017.

310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussido Geral no Recurso Extraordinario. Tribunal Pleno. Relator:
Min. Marco Aurélio, j.15/11/2007, DJe — 157. Divulg. 06/12/2007.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussido Geral no Recurso Extraordinario. Tribunal Pleno. Relator:
Min. Marco Aurélio, j.17/11/2011, DJe — 051. Divulg. 09/03/2012.
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APENDICE A

CONVITE

Excelentissimo (a) Sr (a) Juiz (a) Federal,

V. Ex* estd sendo convidado(a) a participar, como voluntario, da pesquisa
intitulada “Entre Direito, Politica e Moral: A experiéncia dos magistrados na prdtica
Jurisdicional em saiide’, objeto do desenvolvimento de tese de doutorado do Juiz Federal
José Carlos Zebulum, junto a Universidade Federal do Rio de Janeiro, Instituto de Estudos de
Saude Coletiva - [ESC.

O estudo tem como objetivo analisar os principais conflitos experimentados
por magistrados por ocasiao do exercicio da jurisdicio em satde, em particular nos
chamados “‘casos dificeis”, buscando compreender as razdes € o modo pelo qual t€ém sido
deliberadas questdoes de saide em face dos entes publicos, considerando-se a legislacdo, a
jurisprudéncia e as politicas de satde publica no ambito da assisténcia a satde individual.

Vossa participagdo voluntaria neste estudo consistird em preencher o questionario
estruturado, com perguntas abertas e fechadas. Na primeira secdo do questiondrio, as
perguntas buscam obter algumas informacgdes sobre a pessoa do magistrado participante,
enquanto que na segunda se¢do submetemos questdes referentes a experi€éncia pessoal de
cada magistrado em situagdes eventualmente consideradas como casos dificeis no ambito da
tutela individual da saide. O preenchimento do questiondrio disponivel no enderego
eletronico abaixo referido poderd ser feito a partir de qualquer computador que esteja a
disposicao de cada magistrado participante, e acessado diretamente pelo pesquisador
principal. Observamos que vossa participacdo serd de todo interessante e fundamental para os
objetivos desta pesquisa, ainda que, na atualidade, V. Ex* ndo tenha jurisdi¢dao efetiva em
matéria de sadde, ou ainda, mesmo que vossa experiéncia pessoal em demandas desta
natureza ocorra e tenha sempre ocorrido somente em regime de plantao.

E de suma importincia salientar que os formuldrios de respostas néio faro referéncia
ao nome do magistrado, nem ao juizo de origem, preservando-se, assim, a identidade do
participante. Todos os dados obtidos serdo armazenados em arquivo eletronico, sob estrito
sigilo, aos cuidados exclusivos do pesquisador, e assim mantidos pelo prazo de cinco (05)
anos; apds esse periodo serdo apagados. V. Ex® ndo estd obrigado a responder todas as
perguntas, pode desistir de participar a qualquer momento do procedimento, sem
constrangimento algum.

Salientamos, outrossim, que esta pesquisa foi aprovada pelo Comité de Etica em
Pesquisa (CEP) do Instituto de Estudos em Saide Coletiva (IESC) da Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) sob o n.° CAAE: 67173417.9.0000.5286, ¢ que este
procedimento de consulta, que serd conduzido com o auxilio da Escola
da Magistratura Regional Federal da 2* Regido — EMARF, conta com autorizacao da
Corregedoria do Tribunal Regional Federal da 2* Regiao (DESPACHO N° TRF2-DES-
2017/04256), bem como daPresidéncia Tribunal Regional Federal da 2°
Regido (DESPACHO N° TRF2-DES-2017/09487)para uso do SIGA-DOC, onde consta o
Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

Enviamos, em anexo a este email, o Tutorial para assinatura do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido no SIGA-DOC. Caso V. Ex* aceite participar desta
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pesquisa, o referido Termo de Consentimento devera ser assinado antes de preencher o
questionario da pesquisa, que ficara visivel apenas para as matriculas dos magistrados.

Solicitamos, por gentileza, que o preenchimento do questionario, disponivel
no Google Forms no endereco eletronico, https://goo.gl/forms/5sVfqgZ240GXC4s03 e o
aceite do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, devidamente assinado no SIGA-
DOC, de acordo com o procedimento descrito no Tutorial em anexo, sejam feitos no prazo
maximo de 60 (sessenta) dias do recebimento deste email, a fim de preservar o cronograma
previamente estabelecido para a pesquisa em questao.

Qualquer duvida poderd ser esclarecida junto ao pesquisador principal, José Carlos
Zebulum, doutorando do Instituto de Estudos em Satide Coletiva, da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, através de seu telefone celular, (21) 99404-3324, ou através de seu endereco
eletrOnico, jcarloszebulum @ gmail.com.

Agradecemos vossa participag¢do, que constitui etapa indispensavel ao prosseguimento
da pesquisa do doutorando em questao.
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APENDICE B

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL - 2° REGIAO

DESPACHO N¢ TRF2-DES-2017/04256
Referéncia: Oficio N°  JFRJ-OFI-2017/01565, 06/03/17 - JFRJ.

Assunto: Comunicagdo de participagao de magistrado em curso / evento

Senhor Juiz Federal Titular JOSE CARLOS ZEBULUM,

Em atencdo ao oficio em epigrafe, informoque esta Corregedoria
nao vé obice a realizagio, por parte de V. Exa., com o auxilio da EMAREF, de consulta, por e-
mail, junto aos magistrados de primeiro grau da Justica Federal, considerando que a consulta
consistird na solicitacdo de preenchimento, facultativo, de questionério envolvendo situacdes

especificas na drea de saudde.

Rio de Janeiro, 27 de margo de 2017.

GUILHERME COUTO DE CASTRO
Corregedor Regional da Justi¢a Federal da 2* Regido
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APENDICE C

Consulta aos Magistrados

Excelentissimo(a) Sr(a) Juiz(a) Federal.

Agradecemos, desde ja, a sua participagdo voluntdria em nossa pesquisa, fundamental para
que possamos realizar nosso estudo académico sobre a experiéncia dos juizes federais do
Estado do Rio de Janeiro em demandas individuais de saude, a fim de identificarmos
situacdes consideradas pelos magistrados como casos dificeis. E importante esclarecermos
que a andlise dos dados obtidos neste levantamento tera finalidade exclusivamente académica.
Em todos os trabalhos e publicacdes, eventualmente gerados a partir desta pesquisa, a
identificacdo dos participantes serd mantida em absoluto sigilo. Todas as respostas a esta
pesquisa sdo confidenciais e serdo tratadas de forma agregada, de maneira que nenhuma
resposta individual possa ser identificada. O questiondrio contém perguntas de dois tipos
basicos: Perguntas referentes a caracteristicas pessoais do magistrado (1* Secao - Questdes 1 a
11) e perguntas referentes a experiéncia pessoal do magistrado em situagdes eventualmente
consideradas como casos dificeis no ambito da tutela individual da satdde. (2* Secdo -
Questdes 12 a 15).

AVISO IMPORTANTE:

Solicitamos que V. Exa. preencha e envie o formuldrio do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido no Siga-Doc, uma vez que constitui requisito indispensdvel para a validacdo da

pesquisa.

1) Idade
Até 30 anos.
31 a 40 anos.
41 a 50 anos.

51 anos ou mais.

2) Sexo
Masculino

Feminino
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3) V. Exa. foi educado em alguma religiao?
Sim
Nao

3.1) Atualmente, esta integrado e/ou professa alguma religido?
Sim

Niao

3.2) Em caso afirmativo, qual religidao?

4) V. Exa tem interesse na politica em geral?
Sim

Niao

5) Tempo de Magistratura
Até 5 anos.
6 a 10 anos.
11 a 15 anos.
16 a 20 anos.

21 anos ou mais.

6) Lotacao atual
Vara Federal (Civel Residual, Criminal, Previdencidria ou Execugdo Fiscal)

Vara Federal Especializada em julgar feitos que envolvam direito a saide publica Vara

Federal Mista
Juizado Especial Federal (Civel, Misto ou Previdencidrio)

Turma Recursal

7) Atualmente, o exercicio de vossa jurisdicdo em matéria de satude publica é...
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Cotidiano
Eventual
Apenas em regime de plantdo

Sem jurisdicao

8) V. Exa. possui formacao superior ou pds- graduaciao em outra drea além do Direito? Qual?

9) V.Exa. busca identificar as normas sanitdrias vigentes? Quais as fontes e os meios que

utiliza para consulta?

9.1) V.Exa. busca identificar/utilizar os pareceres do NAT?
Sim

Niao

9.2) Os pareceres sdo fornecidos em momento oportuno?
Sim
Nao

Prejudicado

9.3) As informagdes contidas nos pareceres sdo adequadas e suficientes para vossa pratica
jurisdicional?
Sim
Nao

Prejudicado
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9.4) V. Exa. considera importante incorporar outras informagdes nos pareceres? Quais?

10) V. Exa. apontaria algum tema especifico, relacionado as politicas sociais, em que busque
se atualizar regularmente?
Sim

Niao

10.1) Em caso positivo, identifique.

11) V. Exa. possui estudos/cursos especificos na drea da satide e/ou satide publica?
Sim

Niao

11.1) Em caso positivo, identifique.

Questoes referentes a experiéncia pessoal do magistrado no ambito da tutela individual da
satde.

Nesta parte do questiondrio V. Exa. serd instado a falar sobre sua experiéncia em demandas
individuais de sadde. Reiteramos que suas impressdes pessoais sobre o tema interessam aos
objetivos desta pesquisa, ainda que V. Exa. ndo tenha mais jurisdicdo nesta matéria, ou

mesmo no caso em que esta ocorra, ou sO tenha ocorrido, em regime de plantao.
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12) O que V. Exa. considera um caso dificil no ambito da tutela individual da satude?

13) Relate um ou mais casos dificeis em que tenha atuado, e vossa experiéncia pessoal ao

aprecia-lo(s) e julga-lo(s)?
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14) Em relacdo a(s) situacdo(des) acima referida(s), diga sobre a argumentacdo utilizada e os
encaminhamentos praticos adotados por V. Exa. para superar as dificuldades

identificadas.

15) V. Exa. teria sugestdes em relagdo ao suporte institucional para melhor desenvolver vossa

pratica jurisdicional na demanda individual em saide? Quais?
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APENDICE D

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Resolugdo n°® 466/12 — Conselho Nacional de Satude

V. Exa. estd sendo convidado a participar, como voluntario, da pesquisa intitulada
“Entre Direito, Politica e Moral: A experiéncia dos magistrados na prdtica jurisdicional em
saude”, objeto do desenvolvimento de tese de doutorado de José Carlos Zebulum, junto a
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Instituto de Estudos de Sadde Coletiva - IESC. O
estudo tem como objetivo analisar o processo decisorio que os juizes federais do Estado do
Rio de Janeiro vém desenvolvendo na drea da saude, a fim de identificar situagdes em que o
magistrado serd levado a exercer a sua discricionariedade, aventando a possibilidade de
decidi-las com base em outros padrdes, tais como a politica ou suas proprias convicg¢oes
morais, experimentando, assim, situacdes de conflito.

Sua participagdo voluntdria neste estudo consistird em preencher o questiondrio
estruturado que segue anexo, com perguntas abertas e fechadas. Na primeira parte do
questiondrio as perguntas que buscam obter algumas informagdes sobre a pessoa do
magistrado participante, enquanto que na segunda parte submetemos a cada magistrado duas
questdes tipicas de demandas judiciais na drea da satide. As respostas a estas perguntas nos
permitirdo identificar e analisar os principais conflitos experimentados por magistrados no
cotidiano de sua jurisdi¢do de saide, buscando compreender suas razdes e o modo pelo qual
téem sido deliberadas questdes de saide em face dos entes publicos, considerando-se a
legislagdo, a jurisprudéncia e as politicas de saide publica no ambito da assisténcia a saide
individual.

Os formuldrios de respostas ndo farao referéncia ao nome do magistrado, nem ao
juizo de origem, preservando-se, assim, a identidade do participante. Todos os dados obtidos
serdo armazenados em arquivo eletronico, sob estrito sigilo, aos cuidados exclusivos do
pesquisador, e assim mantidos pelo prazo de cinco (05) anos; apds esse periodo serdo
apagados. V. Exa. ndo estd obrigado a responder todas as perguntas, pode desistir de
participar a qualquer momento da entrevista, sem constrangimento algum.

O procedimento de consulta aos magistrados conta com autorizacdo da Corregedoria
do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, e a andlise dos resultados se submete a
responsabilidade exclusiva do pesquisador principal envolvido no projeto, José Carlos
Zebulum, sob orientacdo da Prof*. Dr* Miriam Ventura. Os dados obtidos na pesquisa serdo
utilizados exclusivamente para a finalidade prevista no seu protocolo, garantindo-se, assim,
que as informacdes nao sejam utilizadas em prejuizo dos participantes. Os resultados poderdao
ser divulgados em eventos e/ou revistas cientificas. Uma vez que o preenchimento do
questiondrio enviado por email poderé ser feito a partir de qualquer computador que esteja a
disposicao de cada participante, e devolvido por email, o participante nao incorrerd em
qualquer gasto financeiro. Esta pesquisa ja foi aprovada pelo comité de ética em pesquisa do
IESC/UFRJ.

Caso V. Exa. aceite participar da pesquisa, devera assinar o presente termo e restitui-
lo por e-mail. V. Exa. poderd, se for o caso, esclarecer quaisquer ddvidas ou requerer
informacdes adicionais sobre o projeto e sua participagdo, agora ou a qualquer momento que
julgar oportuno. Para tanto, estdo disponiveis, desde j4, o telefone e o endereco eletronico do
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pesquisador principal, abaixo transcritos. Se V. Exa. tiver alguma consideracdo ou duvida
sobre a ética da pesquisa, poderd entrar em contato com o Comité de Etica em Pesquisa (CEP)
do Instituto de Estudos em Saude Coletiva (IESC) da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ) situado na Pracga Jorge Machado Moreira, Cidade Universitaria — Ilha do Fundao/Rio
de Janeiro — RJ, Tels: (21) 2598-9293. O contato com o pesquisador principal, José Carlos
Zebulum, doutorando do Instituto de Estudos em Satide Coletiva, da Universidade Federal do
Rio de Janeiro, poderd ser feito através de seu telefone celular, (21) 993851210, do local de
trabalho (21) 32185231, ou através de seu endereco eletronico,jcarloszebulum @ gmail.com.

Acredito ter sido suficientemente informado a respeito das informagdes sobre o
estudo acima citado. Ficaram claros para mim quais sdo os propositos do estudo, e os
procedimentos a serem realizados, seus desconfortos e riscos. Ficou claro também que sdo
garantidos a confidencialidade e esclarecimentos permanentes e que minha participacdo é
isenta de despesas. Concordo voluntariamente em participar desse estudo, estando ciente que
poderei retirar o meu consentimento a qualquer momento, antes ou durante o mesmo, sem
qualquer prejuizo ou constrangimento.

Rio de Janeiro, de de 2017.

Assinatura do participante:

Assinatura do pesquisador:
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APENDICE E

5) Tempo de

Magistrado 1) ldade  2) Sexo Magistratura

[..]

1 41 a 50 anos. Masculino Até 5 anos.

2 41 a 50 anos. = Masculino 11 a 15 anos.

3 41 a 50 anos. 21 anos ou mais.

4 31 anqs ou Masculino 16 a 20 anos.
mais.

5 41 a50 anos.  Feminino 16 a 20 anos.

6 41 a50 anos. Feminino 11 a 15 anos.

7 41 a 50 anos. Masculino 11 a 15 anos.



