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V ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASII

Apresentacdo

OV Encontro Virtua do CONPEDI, com atemética de Inovagdo, Direito e Sustentabilidade,
mantendo 0 compromisso com a pesquisa académica juridica e seu papel social, mais uma
vez demonstrou a maestria em organizar eventos.

O Grupo de Trabalho de Direitos sociais e politicas publicas 11, concluindo o encontro,
contou com apresentagcoes de artigos com temas relevantes na atual sociedade demonstrando
a preocupagdo de todos estudiosos do direito com a necessidade de efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais.

Foram abordados diversos problemas encontrados na sociedade analisando-se como 0s
instrumentos tributarios relativos a incidéncia do Imposto sobre a Propriedade Territorial
Rural em espagos urbanos podem auxiliar para a formulacdo de politicas publicas nas cidades
do Brasil, tratados no artigo “O esguecimento do rural nas areas urbanas. uma andlise da
aplicacdo da legislagcdo do ITR para a criagdo de politicas publicas de aposentadoria do
trabalhador rural no meio urbano”.

No artigo “Neoliberalismo e a exploracéo sexua de criangas e adolescentes: 0 caso das
meninas balseiras da |lha de Margj6-PA e o turismo sexua em Fortaleza-CE” explicou-se a
importéncia de politicas publicas para assegurar esses direitos, frequentemente violados.
Falta de politicas publicas eficazes para erradicar a exploragdo sexual das criangas e
adol escentes.

Contribuindo para a pesguisa sobre tecnologia no campo do direito, o artigo “Andlise
econdmica da tecnologia aplicada ao direito” trouxe uma reflexdo quanto a aplicabilidade da
Andlise Econdmica do Direito como ferramenta de andlise e eficicia da Tecnologia,
notadamente, o uso da Inteligéncia Artificial no direito brasileiro e como os custos efetivos
do uso de tecnologia no sistema juridico impactam a virada tecnol 6gica do direito brasileiro.

E diante da nova era tecnoldgica, 0 artigo “Movimentos sociais virtuais e politicas publicas’
discutindo a importancia dos movimentos sociais virtuais enquanto formas de pressdo ndo-
institucionais nas politicas publicas, conclui que o crescimento do uso dos meios virtuais para



expor e debater as questdes sociais pode transformar as tecnologias da informacdo e
comunicagao em mecanismos de favorecimento para a articulagdo e organizacao politica da
populacdo na efetivacdo de seus direitos.

Dando continuidade nas pesquisas sobre politicas publicas, o artigo “A obrigatoriedade da
participacdo dos Orgaos responsaveis pela politica publica dos entes federativos nas
audiéncias de mediacéo sobre litigios coletivos pela posse e propriedade” apresentou uma
andlise se a participacdo dos 6rgaos responsaveis pelas politicas publicas na audiéncia de
mediacéo do art. 565. 84, do CPC é realmente facultativa, como transcrito no texto legal, ou
se, diante de interpretacdo mais aprofundada, seria obrigatoria sob o prisma do direito a
moradia, da finalidade das politicas publicas em concretiza-lo, do dever da Administracéo
Publicaem efetivarlas, e da fiscalizacdo pelo Poder Judiciério.

O artigo “O impacto da globalizacdo econdmica neoliberal na implementacéo das politicas
publicas sociais nos paises em desenvolvimento”, apresentou uma investigacdo sobre o
impacto promovido pela globalizacdo em seu viés neoliberal na concretizacdo das politicas
publicas para garantia dos direitos fundamentais nos paises em desenvolvimento, explicando
gue, a partir da globalizacdo cada vez mais acelerada em razdo do surgimento de novas
tecnologias de comunicacdo, constata-se um gradual enfraguecimento dos regimes
democraticos, da soberania dos Estados e da capacidade do poder publico em tutelar os
direitos fundamentais de seus cidaddos, acabando por concluir que, possuindo a maior parte
de suas financas comprometida a adequacdo ao modelo da globalizacdo neoliberal, ndo
restam recursos a serem aplicados na implementacdo de politicas publicas.

Explicando que a austeridade tornou-se palavra de ordem no cenario de crise econémica, mas
isso ndo implica que segja a Unica alternativa viavel. Corte de gastos (EC n. 95/2016),

flexibilizacdo trabalhista, Reforma Previdenciaria e erosdo dos direitos sociais, 0 artigo “A

politica da austeridade como precipicio e a necessidade de um novo planejamento para
retomada do crescimento econémico” trouxe ideias de como alavancar a economia com

medidas que cerceiam o desenvolvimento socioecondémico e ainda lidar com a recessdo pos-
pandemia.

Com o objetivo de realizar estudo da salde enquanto direito social a partir dos principios
basilares apontados por John Rawls na sua obra Uma Teoria da Justica, o artigo “A salide
como pressuposto de direito social em Rawls: anotagBes iniciais’, buscou analisar se o direito
a salde como um bem que deve ser protegido por meio do poder publico e das instituicdes de
justica.



Para complementar, o artigo “O conceito de justica de John Rawls: a sua aplicagdo como
marco tedrico para estudos de politicas publicas voltadas a saide”’ analisou a aplicabilidade
da Teoria da Justica de John Rawls como marco tedrico para pesquisas relativas a politicas
publicas, visando, assim, o desenvolvimento essencial dos individuos discorrendo sobre os
principios fundamentais da justica, sobre a posi¢do original e o véu da ignoréncia como
pressupostos de estruturacdo de uma sociedade ideal e pluralista, destacando as imbricacdes
do Estado e as politicas publicas na estrutura social-institucional e na estabilidade
democratica

Mantendo a preocupacdo com o direito fundamental a salde, o artigo “Diretrizes judiciais
dos model os decisdrios na politica publica de salde via concesséo de medicamentos’ tratou
da compreensdo dos modelos decisorios da politica publica de salde. buscando identificar
guais diretrizes sdo possiveis de serem extraidas da jurisprudéncia do Tribunal Regional

Federal da 42 Regi&o, no que toca a compreensdo dos model os decisorios da politica publica
de salide no que tange a concesséo de fornecimento de medi camentos.

Buscando demonstrar a necessidade de aprovacéo do Projeto de Lei n° 8.058/14 que trata da
implementacdo dos processos estruturais no ordenamento juridico brasileiro, o artigo
“Necessidade de promulgacéo do Projeto de Lei n° 8.058/14 para a implementacéo de
politicas publicas em sede de litigios estruturais’ discutiu a possibilidade de o Poder
Judiciario julgar questbes afetas as politicas publicas, tendo posteriormente sido feita as
diferenciacdes entre litigios coletivos e estruturantes, inclusive declinando sobre a origem
dos processos estruturantes e suas limitacfes legais para implementacéo prética no Brasil,
concluindo como premente a necessidade de promulgacéo do referido texto legal, sob pena
de se gerar ndo sO desincentivo para a adocéo do modelo estrutural no Brasil, mas também
efetivainsegurancajuridica.

O fato de ter aumentado o nimero de casos de pessoas com o0 Transtorno do Espectro Autista
(TEA) nos ultimos anos no mundo, o artigo “Breves consideracfes sobre os direitos das
pessoas com o transtorno do espectro autista’, apresentou a reflexéo da essencialidade do
conhecimento sobre o TEA e da existéncia de politicas publicas e que os direitos dos autistas
sejam efetivados. Utilizou-se uma pesquisa bibliografica e documental.

Trazendo a historia do trgjeto da periodizacéo do Plangjamento Governamental e da Gestéo
Publica no Brasil, o artigo “O plangamento governamental no brasil ao longo dos anos com
enfogue na saude” apresentou o historico desde a Primeira Republica em 1889 até a
Consolidacdo da Democracia em 2016, demonstrando a relacdo econdmica do pais com 0s
resultados e reflexos na governanca da Salde.



O artigo “Ativismo judicial e efetivacdo de direitos sociais: 0 judiciario como instancia
compensadora de deficits sociais?’” demonstrou que o deficit resultante dessa limitacdo se
traduz em pedidos de concretizacdo de direitos sociais ao Judiciario, que, ao acolhé-los, sob o
mote da dignidade da pessoa humana, ignora as escolhas politicas do Legislativo e do
Executivo, argumentando gque o ativismo judicial aposta em escolhas pontuais nocivas para o
coletivo e esgota os recursos destinados a politicas publicas.

Investigando o bem comum como um valor juridico administrativo e constitucional, o artigo
“O bem comum constitucional como critério de avaliagéo juridica de politicas publicas’,
trouxe um comento dobre as fases do ciclo das politicas publicas segundo o valor do bem
comum, enfocando a fase de avaliacdo das politicas, especificando-se o0 “bem comum” como
um critério de avaliag&o, do tipo juridica, de politicas publicas.

Com o objetivo de melhor compreender o direito fundamental a alimentacéo, a partir da
andlise do arcabouco juridico brasileiro no contexto da COVID-19, o artigo “Inseguranca
alimentar e acesso a justica no brasil da covid-19” destacou a analise dos mecanismos de
garantia desse direito e aimportancia da sua concrecdo para a propria consolidacdo do Estado
democratico de direito.

Com o tema educacdo inclusiva, o artigo “Educacdo inclusiva para criancas e adolescentes
com deficiéncia: contribuicdes do plano estadual de educacdo de Santa Catarina’ buscou
responder em que medida o vigente Plano Estadual de Educacdo de Santa Catarinaviabilizaa
meta de universalizacdo da educacéo basica para criangas e adolescentes com deficiéncia,
com idade entre quatro e dezessete anos, apontando que o atendimento educacional
especializado atinge 99,8% das criancas e adolescentes com deficiéncia em Santa Catarina,
indicando a efetividade do Plano Estadual de Educacéo.

Explicando que o Trabalho, assim como educacdo, sdo direitos sociais garantidos na
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil, o artigo “Diretrizes de um estudo critico
sobre as alteracdes propostas pela PEC 32/2020” expos a ideia de que a adoc¢éo de cotas
raciais como garantia de acesso a educacdo formal representa modo eficiente de preparar as
pessoas para melhores condicdes de vida e qualificacdo para melhores empregos e melhores
salarios, por consequéncia viabiliza a mobilidade socioeconémica, assegurando que politicas
publicas com acbes afirmativas para insercéo da populacdo negra no mercado de trabalho por
meio da educacéo formal representa medida de diminuicéo de desigualdade material.

Buscando apresentar um panorama geral das mudancas propostas pela PEC 32/2020 e
elencar algumas das principais criticas que a doutrinatem feito para a reforma administrativa,



uma vez que parte da ideia de gque reformas democréticas devem enfrentar debates
doutrinarios e se sustentar em estudos cientificos, o artigo “Direitos fundamentais da
populacdo negra no Brasil: o papel das politicas publicas na sua implementacéo apos a
Constituicdo de 1988" destacou a necessidade da participacdo da doutrina no debate da
reforma administrativa, uma vez que € a partir de pesquisas e observagdes criticas que se
alcancard uma reforma administrativa democrética e que se oriente pelos principios
constitucionais.

E ainda, retratando o compromisso étnico-racial igualitd&rio manifestado no texto da
Constituicdo Federal de 1988, em que sdo reconhecidos direitos e garantias fundamentais dos
negros, o artigo “Cotas raciais: politicas publicas para inclusdo no mercado de trabalho por
meio da educacéo formal” apresentou um estudo, sobre a adogdo de politicas publicas de
promocado de igualdade racial, nas quais se incluem as aces afirmativas, como ferramenta a
dar efetividade a implementacéo das normas e principios constitucionais que pretendem de
fato assegurar a dignidade da pessoa humana e direitos sociais da populacdo negra,
combatendo as discriminacdes e desigualdades politica, econbémica e sociais
comparativamente aos brancos.

E para finalizar, o artigo “Federalismo brasileiro e politicas publicas: a politica de
acolhimento institucional para criangas e adolescentes nos municipios do estado da Bahia
para analise do impacto das relacdes intergovernamentais e a subsidiariedade” analisou a
compatibilidade de aplicacdo do principio da subsidiariedade nas relacdes
intergovernamentais do modelo federalista cooperativo brasileiro, sugerindo a adequada
aplicacdo do principio em virtude dos beneficios apresentados no cenario da politica
socioassistencial hos entes municipais baianos.

Neste contexto de reflexdo sobre os direitos fundamentais sociais e a necessidade de
efetivagdo pelas politicas publicas, o Grupo de Trabalho consubstanciou a temética com
pesquisas sérias e fundamentadas, contribuindo para a disseminagéo de um direito mais justo.
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DIRETRIZESJUDICIAISDOSMODELOSLDECISORIOS NA POLITICA PUBLICA
DE SAUDE VIA CONCESSAO DE MEDICAMENTOS

JUDICIAL GUIDELINESON DECISION-MAKING MODELSIN PUBLICHEALTH
POLICY VIA MEDICATION CONCESSION

Janrié Rodrigues Reck
Joice Schroer

Resumo

O presente estudo tem como finalidade a compreensdo dos modelos decisorios da politica
publica de saide. O problema que norteia a pesquisa € identificar quais diretrizes sdo
possivels de serem extraidas da jurisprudéncia do Tribuna Regional Federal da 42 Regido, no
gue toca a compreensdo dos modelos decisorios da politica publica de salde no que tange a
concessao de fornecimento de medicamentos. A hipétese € de que o Poder Judiciério efetua o
controle de politicas publicas de salde, mas ndo altera os modelos decisorios estabelecidos
administrativamente. O método de pesquisa serd o hipotético-dedutivo e a técnica de
pesquisa a bibliografica.

Palavras-chave: Direito a salde, Politica publica, Modelo decisorio, Concesséo de
medi camentos, Diretrizes para a politica publica

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to understand the decision-making models of public health
policy. The problem that guides the research is to identify which guidelines are possible to be
extracted from the jurisprudence of the Federal Regiona Court of the 4th Region, regarding
the understanding of decision-making models of public health policy regarding the

concession of supply of medicines. The hypothesisis that the Judiciary controls public health
policies, but does not change the decision-making models established administratively. The
research method will be the hypothetical-deductive and the bibliographic research technique.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Right to health, Public policy, Decision model,
Medication concession, Guidelines for public policy
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1 INTRODUCAO

A salde, direito fundamental de alcance universal, exige prestacdo positiva do Poder
Publico, a fim de que as garantias constitucionais sejam concretizadas via politicas pablicas,
através de um Sistema Unico integrado pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
conforme dispGe o artigo 196 da Constituicdo Federal. As demandas judiciais na area crescem
exponencialmente, transferindo aos magistrados a decisdo de conceder medicamentos,
tratamentos e procedimentos mormente ndo previstos nos protocolos do Sistema Unico de
Saude (SUS), muitas vezes sem o adequado dimensionamento de quesitos técnicos, resultando
em altos custos de aquisicgéo.

Dessa forma, o estudo em tela propde analisar a politica publica de salde via provimento
de demandas judicializadas requerendo a concessdo de medicamentos, no Tribunal Regional
Federal da 4* Regido (TRF4). Optou-se pela analise da jurisprudéncia na esfera federal, uma
vez que o objetivo € analisar a politica publica de saude, cuja responsabilizacdo segue um
critério de responsabilidade conjunta entre as trés esferas do Executivo — municipal, estadual e
federal —, a partir da diretriz de descentralizacdo que rege o SUS, o que torna possivel analisar
demandas que envolvam todos os entes responsaveis no polo passivo. A pesquisa sera restrita
as demandas de satde que requeiram a concessdo de medicamento. O objeto de analise das
decisdes judiciais serd delimitado segundo a analise de um dos componentes das politicas
publicas, qual seja: os modelos decisorios.

Assim, o problema que norteia a proposta em tela é: quais diretrizes sdo possiveis de
serem extraidas da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4), no que
toca a compreensdo dos modelos decisorios da politica publica de salide no que tange a
concessdo de fornecimento de medicamentos? A hipotese € de que o Poder Judiciario formula
seus proprios parametros de decisdo com base em jurisprudéncia de Tribunais Superiores,
efetua o controle de politicas publicas de salde, mas ndo altera os modelos decisérios
estabelecidos administrativamente, apenas realiza uma releitura de tais conceitos visando
efetivar o direito a salde assegurado constitucionalmente.

O trabalho estd organizado em dois segmentos, que correspondem aos objetivos
especificos do estudo. No primeiro, aborda a Politica Publica e 0 modelo decisorio, como um
dos elementos juridicos que a compde. No segundo segmento, analisa a jurisprudéncia federal,
buscando identificar diretrizes no tocante ao entendimento dos magistrados com relagdo aos

modelos decisérios na concessdo de medicamentos.
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Para dar curso ao proposto, fez-se a escolha pelo método de abordagem hipotético-
dedutivo, buscando testar a hipdtese formulada para responder ao problema de pesquisa, com
base na observacdo de decisdes jurisprudenciais requerendo medicamentos na esfera federal da
42 regido, no ano de 2021, no contexto da politica publica de saide — SUS.

Quanto ao procedimento, serdo utilizados os métodos monografico e o comparativo,
uma vez que serdo analisados os elementos da politica pablica do Sistema Unico de Sadde em
paralelo as demandas judiciais de saude, visando demonstrar se, o controle exercido pelo Poder
Judiciario, altera os modelos decisérios estabelecidos administrativamente ou apenas realiza
uma releitura de tais conceitos. A partir dessa analise serd verificada a adequacéo da hipdtese
inicialmente formulada, a fim de ser ratificada.

Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a bibliografica, com a consulta em sites,
jurisprudéncia, livros e periédicos.

O levantamento jurisprudencial foi realizado no sitio eletrénico do Tribunal Regional
Federal da 42 regido (TRF4), que possui jurisdi¢cdo nos estados do Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e Parana. Para a limitacdo do estudo, a pesquisa jurisprudencial consiste no texto
“fornecimento de medicacdo”, durante o lapso temporal do ano de 2021, pela classe processual
de Apelacgdo Civel.

A busca jurisprudencial resultou em 156 processos com pedidos de concessédo de
medicamentos aos entes publicos. Das quais 10 foram analisados visando construir uma
possivel hipdtese ao problema proposto, no sentido de compreender se 0s modelos decisorios
da politica publica de satde que norteiam os magistrados em suas decisdes sdo equivalentes ou
capazes de alterar as conduzidas pela Administracdo Publica em sua gestéo.

Diante da relevancia do tema do controle judicial da politica publica de salde, seja para
contestar seu conteudo, no caso de demandas que pleiteiam medicamento ndo contemplado nos
protocolos do SUS, seja para exigir o cumprimento das obrigacfes estatais ja previstas, a
necessidade de conciliacdo dos limites da deciséo judicial com as atribui¢des das demais esferas
publicas ndo é tarefa simples e pressupde o conhecimento de quais séo as funcdes especificas

de cada um deles, 0s objetivos que visa alcancar e os meios de que se legitima.

2 POLITICA PUBLICA E O MODELO DECISORIO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) traz um extenso catdlogo de direitos
fundamentais, de direitos sociais e acdes constitucionais. E a partir de 1988 que o Brasil se

configura como uma Republica constituida em um Estado Democratico de Direito que tem,
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como um de seus fundamentos, a Dignidade da Pessoa Humana. Os direitos sociais, de segunda
geracdo, representam uma mudanca na postura abstencionista do Estado, uma vez que exigem
prestacOes positivas. O meio para a concretizacdo dos direitos fundamentais, em particular os
sociais, é o das politicas publicas.

Assim, cabe ao Poder Publico promover politicas publicas em conformidade com o texto
constitucional. “A necessidade de compreensao das politicas publicas como categoria juridica
se apresenta a medida que se buscam formas de concretizacdo dos direitos humanos, em
particular os direitos sociais” (BUCCI, 2006, p.3).

O conceito de politica publica possui significados distintos, alternando entre uma
definicdo mais ampla, no sentido de ser tudo aquilo que os governos decidem fazer ou ndo fazer
(DYE, 1984), ou ainda, “[...] aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”
(DWORKIN, 2002 , p.36), para uma definicdo mais restrita, conforme conceitua Maria Paula
Dallari Bucci (2006. p. 39):

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

Como tipo ideal, a politica piblica deve visar a realizacdo de objetivos definidos,
expressando a sele¢do de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucao
e o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos resultados (BUCCI, 2006,
p. 39).

A definicdo de politica publica envolve campos multidisciplinares, e seu foco esta nas
explicacGes sobre a natureza da politica publica e seus processos, o que implica sintetizar teorias
construidas no campo da sociologia, da ciéncia politica e da economia, uma vez que as politicas
publicas refletem na economia e nas sociedades (SOUZA, 2006). Reck analisa a definicdo de
politicas publicas justamente com essa combinagdo de diversos elementos, apresentando um
conceito ainda mais complexo, com base em observacdes a partir da matriz pragmatico-

sistémica:

Aquilo que realmente diferenciaré politica publica de todo os outros fenémenos é,
além da confluéncia dos dados apesentados, a possibilidade de identificagdo de um
discurso que se autorreferencia como meio e fim. 1sso é, as politicas publicas formam
um todo orgéanico especializado em algo, cujo discurso apresenta uma coeréncia
narrativa entre fins e os atos de fala necessarios em sede de poder administrativo, ou
seja, faz uma ligacdo causaliforme e comunicativa entre as medidas e os valores a
serem alcancados. A politica pablica é, assim, uma unidade de diferengas. Se estara,
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portanto, diante de uma politica publica quando existe: * um discurso que segue as
demandas sociais; ¢ Direito como meio de organizacao dos engajamentos para agao;
* materializagdo dos direitos fundamentais; ¢ ligagdo com as organizagdes
governamentais; * influéncia da sociedade por ela mesma ou parte dela; * tentativa de
modificacdo consciente da sociedade; ¢ programas que se protraem no tempo; * uso
do poder administrativo; * predominancia e discursos pragmaticos, motivados por
outras espécies de discursos; ¢ coeréncia narrativa interna que possibilite a formagao
de uma identidade a partir do cotejo meios-fins em sede de poder administrativo
(RECK, 2018, p. 117).

O processo de elaboracao de politica publica, também conhecido como ciclo de politica
publica, ¢ “um esquema de visualizagdo e interpretacdo que organiza a vida de uma politica
publica em fases sequenciais e interdependentes” (SECCHI, 2012, p. 33). A compreensao de
que as politicas publicas se desenvolvem em etapas elementares foi apresentada inicialmente
por David Easton (1968), através da logica input-output. Os inputs ou entradas, do processo
politico derivam do ambiente social, e, em um ciclo de distintas fases, sdo processados pelo

sistema politico, derivando dai os outputs ou saidas (SCHMIDT, 2018).

A formulacéo da politica pdblica é o momento da definicdo quanto & maneira de
solucionar o problema politico, selecionando-se uma das alternativas disponibilizadas
pelos diferentes agentes envolvidos. E um momento que envolve conflitos,
negociacéo e acordos do qual participam autoridades governamentais, agentes sociais
e privados. Assumem proeminéncia os integrantes do Legislativo e do Executivo,
sendo comum a confec¢do de uma lei ou regulamento a explicitar diretrizes, objetivos,
metas e atribuicdo de responsabilidades. Como uma busca rapida na internet permite
verificar, tornou-se usual no Brasil a elaboracdo de leis e regulamentos que
especificam as politicas nacionais, estaduais e municipais. Esses documentos nao séo
a politica puablica em si: sdo o instrumento que torna visivel e transparente aos
cidadéos a estratégia governamental de enfrentar um problema publico (SCHMIDT,
2018, p. 133).

A politica publica é um fendmeno politico, na medida em que gera decisdes vinculantes
para toda comunidade. As teorias relacionadas aos ciclos da politica publica sdo propostas por
cientistas politicos. Mas, além de ser um fendmeno politico, é, também, juridico, uma vez que
seus elementos possuem fonte e destino na forma de leis e atos administrativos, funcionando
como uma espécie de modelador das politicas publicas (BITENCOURT; RECK, 2021a).

Assim, quando as politicas publicas sdo observadas a partir do Direito, surgem trés elementos
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fundamentais para sua analise, quais sejam: os objetivos!, modelos organizacionais? e modelos
decisorios. Neste trabalho busca-se dar enfoque aos modelos decisorios, enquanto meios de
organizacgdo, 0 passo a passo mais eficiente dentre as alternativas possiveis para a concretizagdo
de um determinado direito fundamental, como a saude, por exemplo.

O modelo decisério ou decisional, diz respeito as formas de decisdo, selecionando
alternativas e coordenando operagfes de agentes e organizacdes, arquitetadas sob a forma

juridica, dotando-as de recursos técnicos:

Por modelo decisério, compreende-se um padrdo previamente descrito e normatizado
de fluxo de decisdes possiveis no &mbito de uma determinada politica publica. As
acbes dentro das politicas publicas ocorrem a partir de unidades de decisdes. As
opcOes possiveis estdo tanto dadas como possibilitadas pelo marco legal. O Direito
ndo s6 limita, mas também possibilita as decisdes, tanto no contetido como na forma,
por meio de regras, tais como as de competéncia, forma e procedimento. As normas
permitem a formacdo de padrdes de decisdes disponiveis ao administrator. Ao se
deparar com determinado problema, progndstico ou agdo necesséria, 0 modelo daré
as opgdes ao administrador. Essas opgdes sdo fruto de um trabalho cientifico e das
normas. Ndo s6 o modelo estabelece o padrdo para uma decisdo pontual, mas muito
mais importante, estabelece o fluxo de decisdes, inclusive com suas
bifurcacBes/trifurcacdes ou mais ainda mais op¢fes (BITENCOURT; RECK, 2021a,
p. 34).

O desenho da politica publica de salde, por exemplo, demanda uma complexa
estruturacdo de normas que permitam aos entes solidariamente, efetivarem o direito a saude
assegurando acesso universal e igualitario as acGes e aos servigos para a sua promocao, protecdo
e recuperacao.

Resulta disso, uma programacdo para as organiza¢fes desempenharem sua funcéo

politica de gerar programas vinculantes para toda a sociedade. Caso esse modelo ndo seja mais

! Objetivos: por objetivo, entende-se o estado desejado de um determinado sistema, ou, de modo mais simples, um
estado desejado de coisas. Como a sociedade é dindmica, raramente se pode dizer que um objetivo de politicas
publicas foi realizado de uma sé vez para sempre. Por exemplo, se se tem como objetivo especifico de uma politica
publica a vacinagdo de um determinado percentual de populagdo, ap6s um breve periodo a vacinagdo tera de ser
repetida, dada a renovacdo da populagdo. Os objetivos especificos sdo aqueles objetivos que levam a realizagao
do objetivo geral. Se o objetivo geral é a realizagdo do direito fundamental — por exemplo a salde —, ter-se-do
multiplos objetivos especificos em uma dada janela de tempo (alcangar alto percentual de habitantes vacinados em
determinado tempo; distribuir remédios, evitar crimes etc.). Esses multiplos objetivos, unidos em interacéo, tém
por finalidade realizar o objetivo geral (BITENCOURT; RECK, 20214, p. 33-34).

2 Modelo organizacional: 0 modelo organizacional quase equivale ao arranjo institucional. Significa a reflexdo
sobre quais organizacdes estdo envolvidas com a existéncia e implementacdo das politicas publicas. As politicas
publicas operam a partir de determinadas organizac@es, as quais terdo determinadas capacidades institucionais e
especializa¢Bes funcionais. Fazem parte do modelo organizacional, assim, o desenho de quais organizagdes irdo
tomar decisdes e que tipos de decisdes serdo tomadas, assim como a estrutura interna dessas organizagdes, suas
relagcBes com procedimentos democraticos como finalmente as relagGes entre asorganiza¢fes37, o que é chamado
de cooperacdo institucional (BITENCOURT; RECK, 20214, p. 35).
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suficiente para dar a efetividade necessaria, sera preciso redefini-lo, estando em constante

evolucdo e aprimoramento, o que ird resultar na modificagdo do Direito:

Quer-se dizer, aqui, que ha uma ligacdo profunda e essencial do desenho das politicas
pUblicas com o Direito. O desenho das politicas publicas expressa-se por meio de
normas juridicas, isto &, na forma de programas finalisticos, mas também e
principalmente programas condicionais - no esquema se, entdo. Um modelo de
politicas publicas forma um todo de programas condicionais que se relacionam entre
si e que, em tese, se voltam a realizacdo dos objetivos da politica publica
(BITENCOURT; RECK, 2021b, p. 660).

Ou seja, as tomadas de decisdes® estdo ligadas umas as outras e pressupde a escolha de
alternativas, [...] las decisiones no tienen su identidade en el desarrollo de um acontecer
determinado, sino em la eleccion entre varias possibilidades (alternativas), que soélo se
documenta en la alternativa elegida (pero que no consiste en la alternativa elegida)
(LUHMANN, 1997, p. 9). Ainda, devem respeitar os preceitos constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, conforme dispostos no artigo 37 e
dependem de meios de comunicacdo simbolicamente generalizados (direito, poder, dinheiro),
de modo a estimular alguém a seguir determinada deciséo *.

Para além de elei¢des de alternativas, Luhmann agrega outras trés caracteristicas as

decisbes: elemento, seletividade e temporalidade:

1) Las decisiones han de tener la pretencién de permanecer una unidad, a pesar de la
descomponibilidad posterior y, por decirlo asi, por encima de una realidad profunda
mucho mas compleja. Deben ofrecerse como unidad para una posterior aplicacion,
con el objeto de poder ser, a este nivel de agregacion, premisas para otras decisiones.
2) Las decisiones deben cotemizar la selectividad de su relacion con otras decisiones.
Esto han de hacerlo entonces con una perspectiva doble de seleccion: eligen no sélo
una de varias alternativas, sino que hacen esto en vistas a que, a través de ello, éstas
producen o impiden relaciones con otras decisiones.

3Yaque, sin embargo, una de las alternativas debe ser distinguida por la decision (de lo contrario no seria decision,
cada decision tiene una doble unidad, es decir: 1) la relacion de la diferencia de las alternativas y 2) la misma
alternativa escogida. La decision es ejecutada como sustitucion de una unidad por la otra, como sustitucién de 2)
por 1). Esta sustitucion sélo se puede pensar temporalmente, como una sucesion. Sin embargo, su temporalidad
no es solamente tilla diferencia de posicion en el tiempo de manera que se dé una unidad antes y la otra después.
Antes bien, mediante la decisidn, es traspasada la unidad de la diferencia de alternativas a la alternativa escogida,
de tal manera que en el resultado de la decision permanece como historia y contingencia, aparece y es constataga
como tal. En este sentido puede describirse el decidir como converting uncertainty to risk (LUHMANN, 1997, p.
10.

4 Para Luhmann os meios de comunicagdo simbolicamente generalizados so a verdade, o amor, o poder e o direito,
a propriedade e o dinheiro, cada qual se especializando segundo as diferentes improbabilidades de comunicagdo
eficaz. A comunicagéo - evento improvavel - mas que ocorre continuamente nas interagdes sociais, estd como
centro da teoria social, sendo a prépria estrutura da sociedade, uma vez que o sistema apenas se modifica através
da comunicagdo interna. “Para a Teoria dos Sistemas, a fungdo da comunicagdo reside em tornar provavel o
altamente improvavel: a autopoiesis do sistema de comunicag¢do, denominado sociedade” (LUHMANN, 2011, p.
306).
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3) Las decisiones en cuanto sucesos fijados a puntos del tiempo y pasajeros deben
tomar y reflejar una funcion que ate al tiempo. La funcién del decidir que ata al tiempo
corresponde con el hecho de que no haya un futuro objetivo (que funcione como
objetivo), de tal forma que el futuro sélo puede entrar en funcion en cuanto diferencia
con el pasado. Las decisiones sélo pueden, en consecuencia, ser suceso en cada uno
de sus presentes cuando expresan una diferencia y hacen su aporte constantemente
trasmisible, al menos por un tiempo. A pesar de ser pasajeras deben ser utilizables
como premisas al decidir posterior, y por lo tanto determinar qué determinaciones de
sentido estan cofijadas y ddnde se encuentram los puntos criticos en los cuales se
plantea el decidir posterior en contradiccion con el decidir anterior. Tan sélo esta
funcion de unidn temporal yace bajo la cuestion normalmente tenida en cuenta de si
Las burocracias son demasiado conservadoras y no suficientemente proclives a la
innovacion. Para poder decidir en uno u otro sentido, deben antes producir un sentido
que, ante todo, pueda continuar (LUHMANN, 1997, p.17).

A temporalidade se coloca como algo preciso para a concretizacdo de um direito
fundamental, sendo continuamente exigivel, como é o caso da prestacdo do direito a saude pelo
poder publico, uma vez que inclui tanto a¢des curativas, como de promocéo e prevengdo. O
tempo das politicas € um tempo protraido, sendo importante a criacdo de episddios para
observar e avaliar se determinado objetivo esta sendo atingido ou ndo (BITENCOURT; RECK,
2021a).

No processo de elaboracdo de politica publica, Secchi (2012) compreende a decisdo
como uma etapa anterior a formulacdo de alternativas de solucdo. Representa 0 momento em
que os interesses dos envolvidos sdo ponderados e os métodos de enfrentamento de um
problema publico sdo explicitados. O Poder Judiciario ao analisar os casos concretos, realiza a
tomada de decisdo ad hoc, uma vez que o problema esta definido e entdo busca-se a melhor
solucdo. “A tomada de decisdo representa 0 momento em que o0s interesses dos atores sao
equacionados e as intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema publico
sao explicitadas” (SECCHI, 2012, p. 40).

Diante da relevancia do tema do controle judicial da politica publica de satde, seja para
contestar seu contetdo, no caso de demandas que pleiteiam medicamento ndo contemplado nos
protocolos do SUS, seja para exigir o cumprimento das obrigacdes estatais ja previstas, a
necessidade de conciliacdo dos limites da deciséo judicial com as atribui¢des das demais esferas
publicas ndo é tarefa simples e pressupde o conhecimento de quais sdo as fungdes especificas
de cada um deles, 0s objetivos que visa alcancar e os meios de que se legitima.

A compreensdo estrutural da politica publica de salde vigente e as alternativas que
oferecem em relacao as pretensdes judicialmente requeridas, sdo fundamentais para a resolugéo
de muitos conflitos. Dessa forma, torna-se importante uma investigacao sobre o conhecimento
de modelos decisérios que compBe a politica publica de salde pelo entendimento dos

magistrados.
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3 POLITICA PUBLICA DE SAUDE E O MODELO DECISORIO NA CONCESSAO
DE MEDICAMENTOS: ANALISE JURISPRUDENCIAL

As demandas sobre o direito a saude crescem profusamente no ambito do Poder
Judiciério. Conforme demostra o Relatério do Conselho Nacional de Justica (CNJ), no Brasil,
entre 2008 a 2017, houve um crescimento acentuado de aproximadamente 130% no nimero de
demandas de primeira instancia relativas ao direito a satde. Crescimento bastante superior aos
50% de crescimento do nimero total de processos de primeira instancia. Em segunda instancia
houve um aumento de cerca de 85% do nimero de demandas relativas ao direito a salde, no
mesmo periodo. No Rio Grande do Sul a judicializacdo da salude € marcada por uma
predominancia de casos individuais envolvendo medicamentos fora das listas e protocolos do
SUS (INSPER, 2019).

A judicializacdo associada a medicamentos representa uma expressiva parcela dos casos
novos ingressados ao longo dos anos, segundo dados do Justica em Numeros, entre 2015 e
2020, mais de 1 milhdo de todos os processos novos recebidos pelo Judiciario possuiam
tematica relacionada a medicamentos. Os processos novos sobre medicamentos recebidos pelo
Judiciario tiveram um pico em 2016 e logo em seguida apresentaram importante queda,
voltando a subir somente a partir de 2019 e registrando seu maior valor, 196.929 processos, em
2020. O aumento de ac¢Oes dessa natureza em 2020 é plausivel em decorréncia da pandemia do
Covid-19, uma vez que o sistema de saude entrou em colapso em diversas localidades, fazendo
com que diversos servi¢cos fossem interrompidos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2021).

O debate sobre 0 que é salde e o que implica a sua garantia e manutencdo é um
processo organico que incorpora novos entendimentos sempre que a ciéncia avanga
nesse sentido. Esses novos entendimentos e alteracGes vdo sendo incorporados
também pelo estado sempre que necessario. O medicamento, que é um importante
instrumento para o controle e cura de diversas doencas e, portanto, € uma parte
importante dos servigos que sdo prestados pelo estado segue essa mesma ldgica.
Assim sendo, o ndmero de novos medicamentos existentes cresce de maneira
continua, assim como cresce 0 nimero de novas drogas em fase de teste para o
combate e controle de multiplas doencas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2021, p. 81).

Os direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata, de acordo com o disposto no art.
5°, 81°, CF/88, assim como, plena eficacia, podendo o judiciario, investido do poder-dever,
fazer aplicar imediatamente os direitos fundamentais caso haja lacuna ou omissao (SARLET,

2011). Leciona Eros Grau (2002, p. 335) que o Poder Judiciario é o aplicador ultimo do direito,
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“isso significa que, se a Administragdo Publica ou um particular - ou mesmo o Legislativo - de
quem se reclama a correta aplicagdo do direito, nega-se a fazé-lo, o Poder Judiciario poderéa ser
acionado para o fim de aplica-1o”.

O texto constitucional dispGe, em seus artigos 196 ao 200, a forma através da qual o
direito social a satde sera efetivado. A saude, direito fundamental de alcance universal, exige
prestacdo positiva do Poder Publico, a fim de que as garantias constitucionais sejam
concretizadas via politicas publicas, através de um Sistema Unico integrado pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

Como visto, o contetdo da politica publica é determinado pelo direito fundamental. O
objetivo geral da politica publica € a efetivacdo de um direito fundamental, como no caso em
analise, do direito fundamental a salde. Para que seja possivel alcancar tal objetivo,
subdividem-se em objetivos especificos, como a disponibilizacdo de farmacos, inserida dentre

os programas gerais® do Sistema Unico de Satde (SUS):

Art. 6° Estéo incluidas ainda no campo de atuag&o do Sistema Unico de Satde (SUS):
| - a execucdo de agles:

a) de vigilancia sanitaria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

c) de saude do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participacdo na formulacdo da politica e na execugdo de agdes de saneamento
bésico;

111 - a ordenacéo da formagao de recursos humanos na area de salde;

IV - a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar;

V - a colaboragdo na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;
VI - a formulacéo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos
e outros insumos de interesse para a salde e a participa¢do na sua produgao;
(...) (BRASIL, 1990, online).

Para um controle, os farmacos dispensados pela Administracdo Publica estdo elencados
em listas oficiais. A lista € um instrumento de comunicacdo (BUCCI, 2017).

As listas de medicamentos sdo modelos decisorios da Administracdo Pablica, uma vez
que delimitam formas de decisdo, com a selecdo de alternativas. A primeira lista de
medicamentos essenciais foi elaborada em 1964. Na edicdo de 1975 esta lista passa a ser
chamada de Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), - denominagdo que

mantém até hoje - e a partir de 1978 ela passa a ser elaborada pelo Ministério da Saude seguindo

5 Programas gerais. Existem determinadas unidades dentro da unidade. Se a politica plblica alcanca objetivos
mediante um complexo de a¢bes materializado em instrumentos, como a politica de salde, dentro da politica de
salde, € possivel alcancar complexos de decisdes esperadas que possuem uma unidade propria. Assim ocorre, por
exemplo, com a vacinagdo. A vacinagdo é um complexo, um modelo decisério/normativo, que ndo se explica como
sendo uma acao isolada. Ela é uma expressdo do servico publico de saide (BITENCOURT; RECK, 20214, p. 39).
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as recomendacdes da Organizacdo Mundial da Satde (OMS). (MINISTERIO DA SAUDE,
2015, online).

Com o intuito de organizar uma politica publica de assisténcia farmacéutica, em 1971
criou-se a Central de Medicamentos (CEME). Apos sua desativacao, institui-se a Politica
Nacional de Medicamentos, através da Portaria n°® 3.916, de 30 de outubro de 1998, com o
objetivo de “garantir a necessdria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a
promocao do uso racional e 0 acesso da populagao aqueles considerados essenciais” (BRASIL,
1998, online).

Com a criagdo da PNM foram determinadas diretrizes, com o intuito de concretizar a
sua finalidade. Foram consideradas como prioridades a revisdo permanente da RENAME, que
devera ser “organizada consoante as patologias e agravos a saude mais relevantes e prevalentes,
respeitadas as diferencas regionais do Pais” (MINISTERIO DA SAUDE, 2015, online),
devendo estar em constante revisdo. A ultima atualizagdo ocorreu em 2020 (MINISTERIO DA
SAUDE, 2020, online).

Para auxilio nas fundamentacdes juridicas, como exposto, o programa da Politica
Nacional Medicamentos possui normas que definem a lista de medicamentos disponiveis no
SUS para atender as necessidades, funcionando justamente como meios de organizagéo, o passo
a passo considerado mais adequado dentre as alternativas possiveis para a concretizacdo do
direito a salide, dotando-as de recursos técnicos.

A lista é um instrumento juridico, aprovado por normas juridicas, com base em
previsdo legal de competéncia e contetdo e ndo mera recomendacao de carater técnico
ou politico. As prioridades no uso dos recursos disponiveis, dadas pelo mecanismo
das listas, sdo tao revestidas de juridicidade como as decisfes de interesse individual
(BUCCI, 2017, p.39).

Ainda, a Lei n°® 12.401 de 28 de abril de 2011, que modificou a Lei Organica da Saude
acrescentando dispositivos, reconheceu a Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) como uma
técnica para auxiliar a Administracdo Publica, ao criar a Comissdo Nacional de Incorporagédo
de Tecnologias (CONITEC) e determinar a funcdo de analisar as evidéncias cientificas dos
medicamentos, produtos ou procedimentos, observando “a eficécia, a acurécia, a efetividade e
a seguranga” (Art. 19-Q, 1), assim como vem sendo empregada pelo Poder Judiciario nas
demandas por saude, auxiliando os magistrados em suas decisfes. Esta técnica contribui para
um maior cuidado em relacdo a observancia das reais vantagens de determinados medicamentos
ndo dispensados pelo SUS, auxiliando a Administragdo Publica na necessidade de incorpora-

los. Da mesma forma, concede suporte ao Judiciario com informacgdes técnicas de doengas e
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tratamentos, uma vez que a maioria de suas demandas versa sobre a concessao de medicamentos
fora da lista do SUS (NETO; SCHULZE, 2015). A CONITEC é um exemplo de modelo
decisorio, emitindo decisdes coordenadas, selecionando alternativas e coordenando operacées
de agentes e organizacoes.

Visando demonstrar a viabilidade da analise dos modelos decisorios, realizou-se
pesquisa jurisprudencial no sitio eletrénico do TRF4, que possui jurisdi¢do nos estados do Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Parana. A pesquisa restringiu-se as demandas de concessdo de
medicamentos. Para a limitacdo do estudo, realizou-se pesquisa jurisprudencial pelo texto
“fornecimento de medicacao”, durante o lapso temporal de primeiro de janeiro a 23 de outubro
de 2021, pela classe processual de Apelacdo Civel. Optou-se pela anélise da jurisprudéncia na
esfera federal, uma vez que o objetivo é analisar a politica publica de salde, cuja
responsabilizacdo segue um critério de responsabilidade conjunta entre as trés esferas do
Executivo — municipal, estadual e federal —, a partir da diretriz de descentralizacdo que rege o
SUS, o que torna possivel analisar demandas que envolvam todos 0s entes responsaveis no polo
passivo.

Na busca jurisprudencial, foram encontrados 156 processos com pedidos de concessao
de medicamentos aos entes publicos. Das quais 10 serdo analisadas para que se possa construir
uma possivel resposta ao problema proposto, no sentido de, compreender se 0os modelos
decisorios da politica publica de saude que norteiam a Administracdo Publica em sua gestéo
sdo equivalentes as conduzidas pelos magistrados em suas decises. Dentre as 10 decisdes,
apenas uma restou com pedido indeferido, as restantes foram favoraveis a concessdo dos
medicamentos pleiteados.

Nas decisdes analisadas, todas as fundamentagdes estiveram abarcadas pelo julgamento
do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175, onde o Ministro Gilmar
Mendes buscou parametros norteadores para o fornecimento de medicamentos - formas de
deciséo, selecionando alternativas -, privilegiando as politicas publicas implementadas sem
desconsiderar suas falhas ou omissfes em situacdes especificas. Com isso, concluiu que sempre
gue nao for comprovada a falta de eficacia do tratamento concedido pelo SUS, este deve ser
privilegiado, pois contempla estudos técnicos e econémicos antes de ser incorporado aos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDTs), fundamentando suas escolhas na
Medicina Baseada em Evidéncias.

Isso ndo afasta a viabilidade de prestagdes ndo fornecidas pela politica publica, caso
alguém comprove, em situacao especifica, a falta de eficacia dos tratamentos disponibilizados

pelo SUS, desde que ndo sejam experimentais, ou seja, realizados em laboratorios ou hospitais
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sem ainda possuir a devida comprovacao cientifica da sua eficacia. Caso ndo haja Protocolo
Clinico para determina doenga, o Ministro reconheceu a possibilidade de pleitear perante o
Judiciario a prestacdo de salde adequada, tanto em acGes individuais, como coletivas, desde
que haja producao de provas na instrucdo processual.

Assim, o Poder Judiciario formula seus proprios parametros de decisdo com base em
jurisprudéncia de Tribunais Superiores, realizando uma releitura de conceitos visando efetivar
o direito a saude assegurado constitucionalmente.

Ao analisar o teor do voto do Ministro Gilmar Mendes, percebe-se uma ampliacdo do
principio da integralidade, conforme disposto no contexto do SUS. Ainda que afirme a
necessidade de privilegiar a politica publica de saude, entendeu pela possibilidade de conceder
medicamentos ndo incorporados aos PCDTs do SUS, assim como medicamentos que nao
possuam o registro na ANVISA.

Tornou-se imprescindivel estruturar uma definicdo da assisténcia terapéutica integral
(art. 6°, alinea d, da Lei 8080/90), assegurando a toda sociedade servi¢os de salde igualitarios,
de acesso universal, dentro dos limites orcamentais previstos e com a devida seguranca técnica
(CAULA, 2012).

Nesse sentido, a Lei n°® 12.401 de 2011 dispbGe sobre assisténcia terapéutica e a
incorporacdo de tecnologia em satde no &mbito do SUS. Conforme o dispositivo, o Poder
Judiciario, ao decidir sobre a concessdo de farmacos nao previstos nos PCDTS do SUS, ndo
poderia simplesmente desconsiderar as decisdes técnicas dos 6rgdos competentes, que analisam
o0s elementos descritos anteriormente, para distribuir medicamentos seguros e dentro do limite
orcamentario de forma igualitaria a toda sociedade, uma vez que existem requisitos pré-
determinados (CAULA, 2012; RIOS, 2009; SCHWARTZ, 2001).

Em decisdo analisada que pleiteou medicamento a base de canabidiol, 0 magistrado
decidiu com base em autorizacdo obtida pela parte autora para importacdo do medicamento
objeto da lide, expedido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Aqui, observa-se um
cuidado do magistrado no ato de decidir com base em orientacdo expedida pelo o6rgao
competente para essa finalidade. Ou seja, as tomadas de decisdes estdo ligadas umas as outras
e pressupOe a escolha de alternativas.

A CONITEC também serviu de fundamentagédo para maioria das decisoes.

Cabe referir que, com a finalidade de criar uma diretriz institucional para a
dispensacdo de medicamentos no &mbito do SUS, em especial diante da necessidade
de incorporar novas tecnologias cuja eficacia e adequagdo fossem comprovadas, de
modo a constituirem-se em parte da assisténcia terapéutica integral fornecida pelo
SUS, foi alterada a Lei n° 8.080/90 pela Lei n°® 12.401/2011, que criou um
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procedimento, a cargo do Ministério da Salde, assessorado pela Comissdo Nacional
de Incorporacéo de Tecnologias no SUS — CONITEC (BRASIL, 2021, online).

A decisdo® da apelacio civel de nimero 5007929-05.2019.4.04.7204/SC, em especial,
merece atencdo. Apds 3 anos da decisdo da CONITEC para incorporacdo do farmaco
adalimumabe, para tratamento de psoriase, 0 mesmo ainda ndo se encontra disponivel

administrativamente pelo SUS, sendo necessaria a proposicdo de uma demanda judicial:

Disponibilidade das tecnologias no SUS e/ou avaliac¢do pela CONITEC

Em outubro de 2018, a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no
SUS(CONITEC) publicou o Relatério de Recomendacdo n° 385, com a decisdo final
de incorporar o adalimumabe na primeira etapa de tratamento apds falha da
terapia de primeira linha de tratamento da psoriase, no ambito do SUS. O mesmo
relatério também recomendou incorporar o ustequinumabe (ja utilizado pela
parte autora) na segunda etapa de tratamento ap6s falha da primeira etapa da
segunda linha (adalimumabe) de tratamento da psoriase. De acordo com a Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011 e o Art. 25 do Decreto n°7.646, de 21 de dezembro de
2011, a partir da publicacdo da decisdo de incorporacdo, o Ministério da Sadde tem
um prazo de 180 dias, para disponibilizar o medicamento incorporado. Entretanto, até
0 presente momento, o adalimumabe néo esta disponivel & populacdo para o
tratamento da psoriase, no &mbito do SUS.

Considerando que até o momento o medicamento adalimumabe ainda ndo esta
disponibilizado a populacdo, no d&mbito do SUS, sugere-se que, caso a parte
autora venha a ser contemplado com o medicamento pela via judicial, que o
fornecimento seja condicionado ao inicio da sua disponibilizacdo no SUS pela via
administrativa.

Desse modo, resta comprovada, inclusive com base em evidéncias cientificas, a
necessidade e adequacdo do farmaco pretendido, que se mostra adequado para o
tratamento da doenca que acomete a parte autora (BRASIL, 2021, online).

Embora haja ciéncia de que ha deficiéncias na Administracdo Publica em relacéo a
assisténcia farmacéutica, seja por demasiada burocracia para 0 acesso, ou por omissdes nos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas sobre algumas doencas e seus respectivos
tratamentos, ou ainda, pela demora na inclusdo de novos medicamentos em suas listas. A
incidéncia de um grande nimero de demandas judiciais pela concessdo de determinado
medicamento pode contribuir para uma maior presséo ao poder publico de reformular a politica
publica de saude, incorporando este farmaco na sua lista de protocolos clinicos. Conforme

Ventura:

As demandas judiciais ndo podem ser consideradas como principal instrumento
deliberativo na gestdo da assisténcia farmacéutica no SUS, mas admitidas como um
elemento importante na tomada de decisdo dos gestores e, muitas vezes, na melhoria

6 Una decision puede existir, aun cuando la eleccién sea impuesta o haya sido influenciada por otras decisiones.
También el actuar completamente rutinario puede ser comprendido como repeticidn de una decision ya adoptada,
como repeticioncon un motivo dado en un momento determinado. Se hace nuevamente notorio que se trataba de
una decision en las desviaciones, errores y omisiones (LUHMANN, p. 12).
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do acesso aos medicamentos no ambito do SUS. No contexto demaocratico brasileiro,
a judicializacdo pode expressar reivindicagdes e modos de atuagdo legitimos de
cidadéos e de instituicbes (VENTURA, 2010, p. 77).

Assim, o que deve ser ponderado, ainda que em uma acéo individual, é se existe uma
politica publica em curso, se é adequada e atinge seus objetivos, se contribui para a reducéo das
desigualdades existentes na sociedade. Caso ndo seja positiva a resposta, averiguar se 0S
recursos previstos estdo sendo suficientes e se estdo sendo aplicados de maneira correta. Em
caso de erros ou omissoes, configura-se uma lesdo ao direito que, dessa forma, ndo pode ser
excluida da apreciagdo do Judiciério. Neste cenario, mostra-se imprescindivel uma relacéo
harmonica e dialdgica entre os magistrados, profissionais da saude e gestores do SUS (LEAL;
MAAS, 2020), estabelecendo um sistema de freios e contrapesos (SILVA, 2011). Para entéo,
de maneira conjunta, definirem um padrdo que atenda aos principios da integralidade e
universalidade da mesma forma como dispostos para a organizacdo do SUS, vinculando
decisbes judiciais com analise também, na macro justica, buscando o equilibrio exigido de
modo a garantir, por meio da politica pablica, uma prestacdo responsavel e solidaria do direito
a saude.

Por conseguinte, foi possivel identificar com base nas decisdes analisadas, uma certa
uniformizacdo das técnicas de decisdo utilizadas pela Administracdo Publica e pelo Poder
Judiciario na concessdo de medicamentos, tendo em vista 0 uso recorrente das analises técnicas
realizadas pela CONITEC. O modelo decisério, dessa forma, compreende o padrdo
previamente descrito e normatizado de fluxo de decisGes possiveis no ambito de uma

determinada politica publica.

[...] A decisdo € uma dupla unidade entre: a) relacdo da diferenca das alternativas; b)
a mesma alternativa escolhida. Assim, pode-se dizer que a decisdo é uma relacao
ajustada entre as alternativas contingentes, ou seja, as alternativas que estavam
disponiveis ao sujeito que decide (seja em face do nimero de informacdes, seja em
face de seus proprios pré-juizos). Uma decisdo implica uma série de decisGes
anteriores, por isso pode-se dizer que uma decisdo judicial é uma unidade de diversas
outras decisbes, baseadas em razdes (BITENCOURT; RECK, 2012, p. 166-167).

Nesse sentido, cabe sublinhar a recente iniciativa do Conselho Nacional de Justica,
“Judicializagdo e Sociedade: acdes para acesso a satde publica de qualidade” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021), construida ao final de 2020, buscando justamente
uniformizar decisdes entre os diversos agentes envolvidos, selecionando as melhores

alternativas e coordenando as organizagdes. A referida iniciativa visa a evitar a judicializacao
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de demandas envolvendo prestacfes de salde, coordenando esforcos entre magistrados e
gestores publicos da area. Articulado em quatro fases, o projeto iniciou pelo levantamento de
dados realizado com os Tribunais Estaduais e Federais, 0s magistrados, os 6rgdos gestores da
salde nos Estados e no Distrito Federal e os 6rgdos gestores nos municipios. Na segunda fase,
os dados obtidos foram analisados, instrumentalizando a terceira fase, na qual os Comités
Estaduais de Saude do CNJ elaboraram planos de a¢do enfocando o aprimoramento da gestéo
administrativa e da prestacdo judicial de satde. As propostas dos planos de acdo comecam a ser
implementadas pelos profissionais atuantes na chamada “linha de frente”, tanto da

administracdo publica quanto do Judiciario.

4 CONCLUSAO

A conceituacdo de politica publica envolve campos multidisciplinares, e seu conteddo
é determinado pelo direito fundamental. O objetivo geral da politica publica é a efetivacdo de
um direito fundamental, como no caso do direito fundamental a satde.

Analisar a politica publica sob a 6tica do Direito compreende a percepcao de elementos
juridicos que a compde, como os modelos decisorios, por exemplo. O modelo decisério ou
decisional, diz respeito as formas de decisdo, selecionando alternativas e coordenando
operacOes de agentes e organizacBes, construidas sob a forma juridica, através de atos
administrativos e legislativos.

Na Administracdo Publica, as decisfes relacionadas a dispensacdo de medicamentos -
decisbes que possuem uma unidade prépria, mas, por outro lado, ndo constituem uma politica
publica, uma vez que ndo se explica como sendo uma ac¢do isolada - sdo delineadas através de
instrumentos juridicos, que sao as listas oficiais vinculadas aos gestores do SUS. Ao analisar as
decisdes judiciais, foi possivel identificar que o Judiciario formula seus préprios parametros de
decisdo com base em jurisprudéncia de Tribunais Superiores.

Contudo, também foi possivel identificar com base nas decisdes observadas, uma certa
uniformizacdo das técnicas de decisdo utilizadas pela Administracdo Publica e pelo Poder
Judiciario na concessdo de medicamentos, tendo em vista 0 uso recorrente das analises técnicas
realizadas pela CONITEC, o que se mostra benéfico, resultando em decisbes coordenadas e
dialogadas entre os diversos agentes envolvidos.

Dessa maneira, pode-se concluir que o Poder Judiciario efetua o controle de politicas

publicas de saude, mas ndo altera os modelos decisorios estabelecidos administrativamente,
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apenas realiza uma releitura de tais conceitos visando efetivar o direito a salde assegurado

constitucionalmente.
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