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Resumo: Para conseguir a concretizacdo dos direitos sociais, os cidaddos tém buscado o Poder
Judiciario que se vé diante de temas que originariamente eram exclusivos do Poder Executivo.
Diante da judicializagdo do direito & salde, surgiu a necessidade de criacdo de um Ndcleo de
Apoio Técnico (NAT), a ser consultado pelo magistrado com o objetivo de auxilid-lo nas deci-
sOes relacionadas a saude. Eis o problema enfrentado nesse artigo: como se relacionam os textos
do direito e os pareceres técnicos exarados pelo NAT? De que forma o magistrado pode utilizar
os textos do NAT para produzir um texto juridico? Partindo da premissa de que direito é texto,
pode-se observar a relacdo entre o parecer do NAT e as decisOes judiciais por meio da intertex-
tualidade. Utilizando-se do método dedutivo, com analise bibliogréfica, legislativa e jurispru-
déncia, este estudo tem por objetivos especificos abordar o direito como texto e a intertextuali-
dade, destacar o direito & satide na Constituicdo Federal e na legislacéo, analisar o Poder Judici-
&rio como garantidor de direitos ndo efetivados prontamente pelo Poder Executivo, e, por fim,
apresentar o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), esclarecendo o nexo, a pertinéncia de sua imple-
mentacdo, bem como sua influéncia nas decisGes judiciais, valendo-se das premissas da intertex-
tualidade. Conclui-se que a intertextualidade entre o parecer do NAT e o texto da deciséo judicial
deve ser feita de acordo com as normas de competéncia prescritas pelo sistema juridico.
Palavras-chave: Intertextualidade. Ativismo Judicial. Direito a sadde. Direito como texto.

Intertextuality in Law: the importance of the support offered by the center of technical support
for the implementation of the right to health by judicial decisions

Abstract: To achieve the accomplishment of social rights, citizens have sought the Judiciary that
is in front of themes that were originally exclusive to the Executive branch. In front of the judi-
cialization of right to health, it was necessary to create a (NAT), to be consulted by the magistrate
with the goal to assist him in decisions related to health. Here's the problem faced in this article:
how to relate the texts of law and the technical opinion formally registered by NAT? How the
magistrate can use NAT texts to produce a legal text? Starting from the premise that right is text,
we can observe the relationship between the opinion of NAT and the judicial decisions through
intertextuality. Using the deductive method, with bibliographic, legislative and case law analysis,
this study will approaches the right as text and the intertextuality, sketch out the right to health
in the Federal Constitution and in the legislation, analysis the Judiciary as guarantor of rights not
enforced promptly by the Executive Branch, and, finally, presenting the Center of Technical
Support (NAT), clarifying the causal, the relevance of your implementation, as well as your
influence on judicial decisions, making use of the premises the intertextuality. It is concluded
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that the intertextuality between the opinion of NAT and the text of the judgment must be made
in accordance with the rules of jurisdiction prescripts by the legal system.
Keywords: Intertextuality. Judicial Activism. Right to health. Law as text.

INTRODUCAO

A efetivacdo dos direitos sociais € um dos temas que mais tem dispensado a atengdo dos
juristas. A Constituicdo de 1988 trouxe um vasto rol de direito e garantias fundamentais aos
cidadaos. Acontece que nao basta vé-los positivados, é preciso que sejam concretamente usufru-
idos por toda a populagéo.

Nesse contexto, se encontra o direito a sadde: ampla previsdo constitucional e infra legal,
porém com varios problemas de implementacéo pratica. Ao se deparar com um direito que €é
constitucionalmente assegurado a todos, mas que nao lhes sdo efetivamente colocados digna-
mente & sua disposi¢do, os cidaddos buscam no Poder Judicidrio a garantia da prestagdo dos
servigos publicos de salde, reitera-se, constitucionalmente previstos.

Considerando, portanto, as deficiéncias do Sistema Unico de Satide (SUS), muitas vezes,
a intervencéo jurisdicional, considerada abstratamente indesejada em termos técnicos, torna-se
indispensavel para a efetivacéo do direito em comento. Todavia, as demandas que envolvem a
efetivacdo do direito a salide sdo complexas, tratando de conhecimentos técnicos que védo além
da formacdo do magistrado. Diante da judicializacdo do direito a salide, surgiu a necessidade de
criacao de um Nucleo de Apoio Técnico (NAT), a ser consultado pelo magistrado com o objetivo
de auxilid-lo nas decisGes relacionadas a medicamentos e outros meios de tratamentos e proce-
dimentos especificos, garantindo o acesso ao conhecimento técnico necessario para um julga-
mento seguro.

Valendo-se da premissa de que direito é texto, este estudo aborda a dicotomia existente
entre a teoria constitucional e a implementacao pratica do direito a saide no Brasil por meio das
decisfes judiciais. Ha, desse modo, uma relagdo entre textos que envolvem tanto a producao
normativa, que se inicia com a Constitui¢do e até altos niveis de individualidade e concretude
com a decisdo judicial, e também a utilizagdo de outros textos para a elaboracdo dos textos juri-
dicos, como é o caso do dialogo entre os pareceres do NAT e a sentenga.

Eis que surge o problema: como se relacionam os textos do direito e 0s pareceres técnicos
exarados pelo NAT? De que forma o magistrado pode utilizar os textos do NAT para produzir
um texto juridico?

A pesquisa serd desenvolvida por meio da aplicacdo do método dedutivo, com analise
bibliografica, legislativa e jurisprudéncia, com a intengdo de demonstrar a hipotese de que a
intertextualidade entre os pareceres técnicos do NAT e a decisdo judicial sdo regulamentados
pelo sistema juridico por meio das normas de competéncia.

Diante disso, este estudo ira abordar o direito como texto e a intertextualidade, destacar
o direito & saude na Constituicdo Federal, fazendo uma breve e necesséria explanagéo sobre o
Sistema Unico de Sadde (SUS), analisar o Poder Judiciario como garantidor de direitos néo efe-
tivados prontamente pelo Poder Executivo, no intuito de demonstrar a importancia do papel do
Judiciario na efetivacdo dos direitos e garantias positivadas no texto constitucional, e, por fim,
apresentar o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), esclarecendo o nexo, a pertinéncia de sua imple-
mentacdo, bem como sua influéncia nas decisGes judiciais, valendo-se das premissas da intertex-
tualidade.
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1 ODIREITO COMO TEXTO

Para fins deste trabalho, parte-se da premissa que direito é texto. Gregorio Robles ja de-
fende essa ideia em sua Teoria Comunicacional do Direito. Em virtude de a linguagem ser o
Unico modo de expressdo do direito, Gregorio Robles (2015, p. 91) concebe uma Teoria do Di-
reito como uma analise da linguagem dos juristas, compreendendo o direito como um sistema de
comunicagdo que se vale das palavras para se expressar. Inclusive os atos juridicos verbais sdo
consubstanciados em linguagem escrita. Nesse sentido, afirma-se que o Direito é linguagem; é
texto. A Constituicao Federal, as leis, 0s decretos, as sentencas, 0s contratos sdo textos. Melhor
explica o autor espanhol (ROBLES, 2015, p. 92): todo ordenamento juridico é um grande texto
unitéario formado por textos parciais, a Constituicdo, as leis, as sentencas, etc.

Admitir que o direito é linguagem significa adotar um ponto de partida para o estudo do
direito, que permite ao seu intérprete utilizar-se de ferramentas da filosofia da linguagem, da
linguistica, da semidtica, para compreender melhor o fenémeno juridico. Todavia, alerta Grego-
rio Robles (2015, p. 93) que essa ndo é uma posi¢do ontoldgica forte, preocupada com uma
definicdo da esséncia ou substancia do direito. Nada impede, inclusive, que se combine a obser-
vagdo do direito como texto com uma tese acerca de sua esséncia, como ser o direito um fato
social ou a ideia de justica.

Um dos aspectos que pode ser observado no estudo do direito considerado como um texto
é a intertextualidade. Por intertextualidade entende-se “[...] 0 processo de incorpora¢do de um
texto em outro, seja para reproduzir o sentido incorporado, seja para transforma-lo” (FIORIN,
2011, p. 30). Os textos sdo construidos por meio da absor¢do e transformacao de outro texto. A
intertextualidade indica as relacdes entre textos. A construcdo de um texto sempre decorre de
outros textos. Sendo o direito um texto formado por diversos textos parciais, a producdo de cada
um desses textos se relaciona com os textos juridicos anteriormente elaborados.

No direito, esclarece Priscila de Souza (2014, p. 101), a intertextualidade se manifesta de
duas maneiras: (i) entre os textos produzidos no interior do sistema juridico e (ii) entre os textos
do sistema juridico e dos demais sistemas sociais. No caso da produgdo de uma lei, por exemplo,
0 legislador sempre deve levar em considera¢do os outros textos juridicos existentes, como a
Constituicdo, mantendo um verdadeiro dialogo entre eles. Do mesmo modo, a influéncia de ou-
tros sistemas no sistema juridico se da por meio de textos: textos econémicos apontam para au-
mento ou diminuic¢do da aliquota do IPI para elevar o consumo de um produto.

No processo de positivagdo de normas, que consiste na producdo de normas que se inicia
com normas gerais e abstratas até se chegar a elevados niveis de individualidade e concretude, o
juiz para produzir uma sentenca muitas vezes se utiliza de elementos fora do sistema juridico,
mas nele inseridos por meio de normas. Outros textos se relacionam com o texto juridico, em
toda essa cadeia produtiva de normas. Advirta-se, porém, que esses textos tém de ser incorpora-
dos pelo sistema juridico conforme o proprio sistema juridico determina, valendo-se das normas
de competéncia. E o que afirma Priscila de Souza (2014, p. 101): “Ao direito cabe estabelecer
os limites dessa intertextualidade, mediante a edicdo de normas que determinem a forma como
a intertextualidade pode/deve atuar no ordenamento juridico”.

E nesse contexto que se analisara o suporte oferecido pelo Nicleo de Apoio Técnico aos
juizes quando estiverem diante de lides complexas que envolvem o direito a salde. Sao textos
(técnicos) que influenciam a producdo de outros textos (juridicos). Antes, entende-se oportuno
tratar do direito a sadde no sistema juridico brasileiro.
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2 ODIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo de 1988, dado seu contetido iminentemente humanistico, é de fundamen-
tal importancia para a salde, sendo a primeira constituicao brasileira a positivar a salide como
um direito fundamental de interesse publico, ao declarar, em seu artigo 196, que a “satide ¢ um
direito de todos e dever do Estado”. O direito a saide ¢ constitucionalmente consagrado como
um direito social (art. 6°) de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios (art. 23), assegurado a todos os cidaddos e de prestacao obrigatoria pelo Poder
Publico (art. 196), mas aberto a iniciativa privada (art. 199).

Canotilho (1993.p. 667) esclarece ser a salde um direito social, independente das impo-
sicdes constitucionais que tenham por objetivo garantir sua eficacia e das prestacdes que sdo
fornecidas pelo Estado para assegura-lo. Considerada direito fundamental, a salide demonstra a
compreensdo dos constituintes com a vida humana como bem supremo (BULOS, 2014, p. 1568).

Com base no disposto no art. 196 da Constituicdo Federal, Gilmar Mendes (2014, p. 643)
apresenta seis elementos relacionados ao direito a satde: (i) direito de todos; (ii) dever do Estado;
(iii) garantido por politicas sociais e econdmicas; (iv) que visem a reducdo do risco de doencas
e de outros agravos; (V) regido pelo principio do acesso universal e igualitario; (vi) as acdes e
Servicos para a sua promogao, protecdo e recuperagao.

Considerar o direito a saide como um direito de todos afasta a classificacdo do art. 196
da Constituicdo Federal com uma norma programatica, incapaz de produzir efeitos imediatos.
De modo inverso, ha um direito subjetivo do individuo em face do Estado que deve promover a
saude. H4, entdo, como contrapartida na relacéo juridica, o dever fundamental de o Estado prestar
a salde.

Esse dever do Estado é concretizado por meio de politicas pablicas, sociais e econdmicas
que tenham por escopo a redugdo de doencgas, a promocao, a protecdo e a recuperagdo da satde.
Evidencia-se a sua dimensdo preventiva. A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS/WHO) de 1946 estipula essa definigdo ampla para a saude: “Saide ¢ um estado de com-
pleto bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou enfermi-
dade”. Do mesmo modo, o art. 198, 11, do texto constitucional prescreve que as a¢Ges e servigos
publicos de salde organizam-se para o atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais, dentre outras diretrizes.

Trata-se, portanto, de um poder-dever do Estado. Ele necessita agir. E ndo so6 agir, mas
também atuar de forma eficiente, garantindo a todos um amplo acesso a sadde. O Poder Publico
ndo pode se omitir, deixar de desenvolver politicas publicas que priorizem a profilaxia e ndo as
colocar em pratica. Além disso, precisa prestar atendimentos aos enfermos condizentes com a
dignidade do ser humano.

As politicas publicas no &mbito da salide, preferencialmente preventivas, ndo podem con-
ter preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. Em outras palavras, predomina o principio
da igualdade na assisténcia a satde. Além de garantir 0 acesso para todos e de forma igualitaria,
as politicas publicas buscam a promocéo, protecdo e recuperagao da salde.

Conclui, com total razdo, Gilmar Mendes (2014, p. 644) que os problemas de eficacia do
direito a salide estdo muito mais relacionados com questdes de implementacdo e manutencédo das
politicas publicas ja existentes do que com a falta de legislagao: “o problema nao ¢ de inexistén-
cia, mas de execucdo (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados”. O cidaddo
ndo pode ser punido pela agdo administrativa ineficaz ou pela omisséo do Poder Plblico. Desse
modo, é preciso que a Administracdo Publica atue efetivamente ndo sé garantindo o direito de
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acesso a salde, mas também desenvolvendo programas para evitar a propagacdo de doengas e
epidemias. Afirma Fabiano Gomes (2010, p. 176) que “mediante politicas sociais e econdmicas,
o Estado tem o dever de reduzir o risco de doencas e outros agravos, assim como garantir o
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagio”.

O direito a saude envolve um universo diversificado, ndo se restringindo, unicamente, a
assisténcia prestada pelo médico ao doente. Deve ir além. A prevengdo precisa ser vista como
prioritaria. Assim sendo, constata-se que a ineficacia de algumas acdes ligadas a concretizagdo
do direito em andlise ndo ocorre pela falta de positivacdo, seja em ambito constitucional ou legal,
mas tem relacdo com outros fatores, como, por exemplo, questdes relacionadas a implementacédo
e manutencédo das politicas publicas de satde. Diante disso, o cidaddo esta buscando no Poder
Judiciario amparo para a concretizacdo do direito constitucional a uma sadde digna, o que vem
proporcionando demandas de alta complexidade, tendo em vista tratarem de temas poucos afei-
tos aos magistrados.

3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 surgiram os Sistemas
Unificados e Descentralizados de Salde nos Estados — SUDS, que se transformaram, em 1990,
no Sistema Unico de Satide (SUS). O artigo 198 da Constituicdo determina que o SUS é formado
por uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema nico, organizado de forma
descentralizada, com direcdo Unica em cada esfera de governo; com atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e participagao
da comunidade.

Importa destacar que o sistema de salde proposto pelos constituintes prevé uma ampla
participagdo da comunidade em sua execugdo além de enfatizar as atividades preventivas. Porém,
as politicas pablicas propostas muitas vezes marginalizam a sociedade e deixam de enfrentar os
problemas relacionados com a prevencéo.

J& o artigo 200 da Constituicao discorre a respeito das atribui¢cdes do Sistema, suas obri-
gacdes, consoante o texto do dispositivo abaixo transcrito:

Art. 200. Ao sistema Unico de saide compete, além de outras atribui¢des, nos termos
da lei:

| — controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunabioldgicos,
hemoderivados e outros insumos;

11 —executar as a¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de satde
do trabalhador;

111 — ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV — participar da formulagdo da politica e da execugo das acbes de saneamento
basico;

V — incrementar em sua area de atuacéo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

V|1 —fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutrici-
onal, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

V11— participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizacéo
de substancias e produtos psicoativos, tdxicos e radioativos;

V11 - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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Apbs, surgiram leis infraconstitucionais com a finalidade de concretizar o direito a saide
no Brasil, dentre elas, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispbe sobre as condi¢bes
para a promogao, protecao e recuperacao da salide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e a Lei n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que regula a participa¢éo da co-
munidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde.

Conforme o artigo 4° da Lei 8.080/90, o SUS ¢é constituido pelo conjunto de acoes e ser-
vicos de salide, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais € municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundacGes mantidas pelo Poder Publico, podendo a inicia-
tiva privada participar do SUS, em carater complementar (artigo 4°, § 2°, da Lei n° 8.080/90).

A Lei n° 8.080, em seu artigo 5°, traz os objetivos e atribui¢cdes do SUS. Ocorre que para
o realizar de tais objetivos, mostra-se necessaria a criagdo de politicas publicas estatais com o
intuito de atingir a efetivacdo da salde como meio para uma boa qualidade de vida, atendendo o
principio da dignidade da pessoa humana.

Os principios do SUS estdo previstos no artigo 7° da Lei n°. 8.080/90: (i) principio da
universalidade de acesso aos servicos de satde em todos os niveis de assisténcia; (ii) principio
da integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e ser-
Vigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos 0s niveis
de complexidade do sistema; (iii) principio da preservacao da autonomia das pessoas na defesa
de sua integridade fisica e moral; (iv) principio da igualdade da assisténcia a sadde, sem precon-
ceitos ou privilégios de qualquer espécie; (v) principio do direito a informag&o, as pessoas assis-
tidas, sobre sua saude; (vi) principio da divulgacéo de informagdes quanto ao potencial dos ser-
vigos de saude e a sua utilizagdo pelo usuario; (vii) principio da utilizagdo da epidemiologia para
o estabelecimento de prioridades, a alocacéo de recursos e a orientagdo programatica; (viii) prin-
cipio da participacdo da comunidade; (ix) principio da descentralizacdo politico-administrativa,
com dire¢do Unica em cada esfera de governo com énfase na descentralizagdo dos servicos para
0s municipios e regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servigos de salde; (x) principio da
integracdao em nivel executivo das a¢des de salde, meio ambiente e saneamento bésico; (xi) prin-
cipio da conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e humanos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestagdo de servicos de assisténcia a salde da
populacdo; (xii) principio da capacidade de resolucdo dos servigos em todos 0s niveis de assis-
téncia; (xiii) principio da organizacdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos; e (xiv) principio da organizacdo de atendimento publico especifico e
especializado para mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre outros,
atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas reparadoras.

Ocorre que a Constituicdo Federal em certa medida prometeu uma série de providéncias
e foi infraconstitucionalmente acompanhada, mas, infelizmente, a populacéo ndo consegue per-
ceber a concretizacdo dessas promessas e iniciou-se um processo de judicializacdo do direito a
salde, ou seja, deu-se marcha a uma série de demandas (que crescem em proporcdes astrondmi-
cas) pleiteando junto ao Poder Judiciario o direito ao recebimento de medicamentos, realizacao
de cirurgias, entre outras providéncias.

Ante o0 exposto, nota-se que, em razao da auséncia de assisténcia adequada a satde por
meio de a¢bes do Poder Executivo, as demandas judiciais que objetivam a concreta implemen-
tacdo do direito a salide aumentaram significativamente, ocasionando o que muitos denominam
de fendmeno da judicializagdo, que tem como consequéncia pratica o dito ativismo judicial.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E O DIREITO A SAUDE

A salde, embora seja um direito fundamental, ndo ostenta carater absoluto. A relatividade
dos direitos fundamentais é uma de suas caracteristicas mais conhecidas, de modo que, havendo
conflitos entre eles (direitos fundamentais), cabe o sopesamento de um sobre o outro, pelos cri-
térios estabelecidos em lei. Nesse sentido, o Judiciario é, em grande maioria, o responsavel por
ponderar e relativizar estes direitos.

A questdo da judicializacdo dos direitos sociais, quando se trata do direito a salide, assume
contornos ainda mais delicados, por conta da propria natureza desse direito, fortemente vincu-
lado a vida, que é direito inaliendvel nos moldes da Constituicdo. Dessa maneira, ao se tratar da
possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario no destino de recursos publicos, determinando
a concessdo de medicamentos e tratamentos aos jurisdicionados, surge, obrigatoriamente, uma
questdo complexa, visto que estd em jogo “o direito a vida e a satde de uns versus o direito a
vida e a satide de outros” (BARROSO, 2013, p. 161).

Cabe ao Poder Judiciario dizer o direito a quem o solicita. Trata-se de uma analise razo-
&vel por um terceiro desinteressado, o juiz, além de configurar um projeto de organizacdo da
sociedade. Compete-lhe a interpretacdo da norma, dando significado l6gico direcionado ao ob-
jeto (LAFER, 1988. p. 284).

Nas licBes de Isaac Sabba Guimaraes (2014, p. 163):

A fixacao da premissa de que o Juiz ndo encontra solugdes prontas e acabadas na Lei,
seja em razdo de suas imperfeigdes linguisticas, seja por que o ordenamento juridico
é, tout court, fragmentario, leva-nos a admitir que o oficio judicante s6 sera possivel
na medida em que aceitarmos uma figura de magistrado diversa do ser autdmato, o
que executa seu mister mecanica e burocraticamente. Por outras palavras, a interpre-
tacdo das normas juridicas e sua transposi¢do do &mbito abstrato e genérico para o
da concrecdo e individuagdo do Direito, exige que se estabeleca uma esfera de liber-
dade para a atuagdo do Juiz que, dispondo da prerrogativa-dever de decidibilidade,
ha de chegar ao resultado mais adequado, necessario e razoavel para a questdo pro-
blemética. Essa é a prerrogativa da Discricionariedade Judicial.

Diante da escassez, da fragilidade e da ineficiéncia dos 6rgdos publicos protetores do
direito a satde, hd um consideravel aumento pela busca do Poder Judiciario por aqueles que
tentam salvaguarda-lo. Em regra, a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas é de
responsabilidade dos poderes Legislativo e Executivo. Entretanto, excepcionalmente, essa in-
cumbéncia é atribuida ao Judiciario quando os 6rgdos competentes comprometem a efetivacéo
dos direitos sociais, inclusive o direito a saide. Essa atuacdo ndo € hipotese violadora do princi-
pio da separacdo dos poderes, como explicam Thiago Russo e Neide Lehfeld (2016, p. 326):

O controle de politicas pablicas na area da saide pelo judiciario ndo causa lesdo a
teoria de separacédo dos poderes prevista no artigo 2° da Constituigdo Federal porque
atua em casos excepcionais em que os Poderes Executivos e Legislativos ndo cum-
priram com suas atribui¢des ordindrias, acarretando prejuizos ou até uma possivel
aniquilagdo aos direitos fundamentais dos cidadéos e das promessas de modernidade
até hoje ndo implementadas.

Sucede que a grande maioria dos casos relacionados ao direito a salide exige uma urgéncia
especial para sua solugdo. Essa atuacdo dos magistrados nas demandas que envolvem o direito a
saude é destacada por Dirceu Siqueira (2009, p. 175) pois esta diretamente ligado ao direito a
vida, e 0 manuseio inadequado dos instrumentos processuais traz sérias consequéncias aos de-
mandantes, 0 que requer uma atuacdo mais efetiva por parte do juiz. Nesse ponto, importante
salientar que, diante da auséncia de conhecimento médico pelo magistrado, faz-se necessaria a
comunicacdo entre os saberes para que se alcance a concretizacdo do direito a saude. Eis aqui
uma outra premissa Idgica: do magistrado é exigivel o conhecimento juridico, sendo que, em

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 53-66, maio/ago. 2023 59



Intertextualidade no Direito: a importancia do suporte oferecido pelo nucleo de apoio técnico para a
concretizagdo do direito a sadde por meio das decis6es judiciais

havendo necessidade de outros conhecimentos técnicos alheios ao direito, deve o juiz se servir
de auxiliares ou de mecanismos proprios.

E o que explica Silvia Badim Marques (2011, p. 298):

Sem pretender que o juiz perca a sua fungao especifica de “dizer o direito”, sem que-
rer que o médico perca a sua funcéo especifica de cuidar do doente com sua base de
conhecimento médico, e sem pretender que os gestores publicos deixem tomar deci-
ses coletivamente vinculantes, € preciso que se criem canais de comunicacéo entre
esses saberes para que, cada qual, possa exercer sua funcéo especifica na sociedade
de forma mais condizente a sua complexidade.

Ante 0 acima exposto, é possivel verificar que a proposta ndo é desvirtuar fungdes, mas
adequéa-las de modo a criar um sistema para atuagdo em conjunto, de forma que, assim como a
situacdo da salde no pais se mostra complexa, proporcionalmente deverd ser o atendimento, bem
como as solucdes judiciais, de modo que possam ser atendidas as necessidades ora pleiteadas,
especialmente no tempo em que ainda for Gtil a prestacéo jurisdicional, em virtude do principio
da duracéo razodvel do processo.

O juiz devera decidir com base em provas apresentadas no processo, valendo-se de uma
analise fundamentada. Dworkin (2010, p. 317) apresenta dois conceitos pelos quais podera o
Judiciario se utilizar, primeiro é o conceito interpretativo, por meio do qual, com base nas provas
€ nos argumentos apresentados, poderé ser formada uma decisdo fundamentada na interpretacdo
da norma legal aplicada ao caso, e segundo conceito é o criterioldgico, que estabelece que a
deciséo serd embasada em critérios evidenciados e comprovados.

O acesso ao Judiciério (art. 5°, XXXV, CRFB), garantido a todos, é o meio utilizado para
materializacdo de direito e, por consequéncia, reflexo de respeito e credibilidade a garantia do
Estado Democratico de Direito (TOME, 2014, p. 13). A despeito do que preceitua o principio do
acesso a justica, a mera declaragdo do direito traz apenas expectativa, nao significando a reali-
zacdo de justica, de modo que, a satisfagdo da sociedade (a conclusdo da lide sociolégica, a
pacificacdo social), enquanto jurisdicionada, se dard no momento da aplicagdo do direito, da
concretizacdo dos direitos fundamentais, alterando sua realidade social, de tal modo, terd o cida-
déo a satisfacdo da sua pretensdo (NEME; MOREIRA, 2011, p. 21).

~ 9

Observa-se que o magistrado ao produzir o texto “sentenga” ou “acorddo” vale-se de ou-
tros textos juridicos, como a legislacdo e a Constituicdo. Os textos probatérios igualmente ser-
vem de apoio aos juizes no momento de “dizerem o direito” aplicdvel ao caso concreto. E o
fendmeno da intertextualidade presente na producéo normativa da sentenca. Sao textos juridicos
que se relacionam para a produgdo de novos textos juridicos.

Apesar de estarem distribuidas as fungdes, o poder estatal é uno e indivisivel, a distribui-
cao de funcBes teve o objetivo de, apenas, viabilizar o cumprimento dos deveres do Estado com
eficiéncia. Em apertadissima sintese, o Judiciario objetiva garantir a protecdo da ordem consti-
tucional, o que fara mediante provocagdo, em casos excepcionais de ndo cumprimento da pre-
tensdo pelo Executivo.

Ocorre que essa divisdo se desvirtuou, levando o Judiciario de seu papel subsidiario ao
protagonismo na efetivacdo dos direitos fundamentais, o que se consigna desde logo, ndo parecia
ser uma aspiragdo dos magistrados, mas, deu-se por absoluta necessidade. Para o doutrinador
Boaventura de Souza Santos (2014, p. 20), o protagonismo do judiciario tem como causa o des-
mantelamento do Estado social e a precarizacdo dos direitos sociais e econdmicos. Importante,
entdo, esclarecer que tal circunstancia é causa e ndo consequéncia.
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Todavia, é necessario enfatizar que nem sempre os recursos publicos séo suficientes, de
modo que, a atuagdo do Estado encontra respaldo, quando da negativa de medicamentos ou até
mesmo em outros casos, na clausula da reserva do possivel (FERREIRA FILHO, 2012. p. 702).

De todo modo, deve o Poder Judiciario empreender forcas em efetivar os direitos funda-
mentais, mas, antes disso, é precipuo que se verifiquem as razdes da negativa apresentada pela
Administracdo. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet (2014 p. 667) alertam que exis-
tindo politicas pablicas que concretizem o direito constitucional a salde, o Poder Judiciario deve,
diante de demandas que requerem sua concretizacdo, como o fornecimento de medicamento,
identificar quais as razfes que levaram a Administracdo a negar tal prestacdo, porquanto ndo
cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e econdmicas na area da salde; a sua obriga-
cdo é verificar se as politicas eleitas pelos 6rgaos competentes atendem aos ditames constitucio-
nais do acesso universal e igualitario.

Por conseguinte, a atuacdo judicial deve garantir a efetivacdo do direito a salide, mas, ao
mesmo tempo, atentar-se para a preservacao da harmonia entre os Poderes da Republica. Desse
modo, a intervengdo do Poder Judiciario se restringe em verificar se as politicas pablicas reali-
zadas pelos 6rgdos competentes atendem aos principios constitucionais do acesso universal e
igualitario. E essa fungdo € exercida mediante a producdo de textos juridicos, que derivam de
outros textos.

5 O NuUcLEO DE ApoI0 TECNICO (NAT): A INTERTEXTUALIDADE
NA LINGUAGEM JURIDICA

A caréncia na efetivacdo dos direitos fundamentais trouxe, em via consequente, um pro-
tagonismo excessivo do Poder Judiciario, conhecido por ativismo judicial, de modo que repre-
senta um socorro para a sociedade, perante da negativa da prestacdo administrativa, especial-
mente no que diz respeito ao direito a satde. Diante desse ajuizamento excessivo de a¢des obje-
tivando garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais inseridos na Carta Magna e a falta de
conhecimento técnico dos profissionais incumbidos de realizar o julgamento das demandas, sur-
giu a necessidade da criagdo de um sistema de integragdo e amparo ao Poder Judiciério com 0
objetivo, entre outros, de assegurar um julgamento mais justo aqueles que procuram a solucao
judicial.

Deve-se atentar que o direito ndo prescinde de outros sistemas para sua correta aplicagéo.
E evidente que o direito deve ser produzido conforme as regras juridicas que prescrevem a forma
de criacdo de novas normas juridicas. Sdo conhecidas como normas de estrutura, normas de
competéncia ou normas secundarias. Apesar de o direito regular sua prépria produgdo, ndo sig-
nifica que ndo deva sofrer irritacGes de outros sistemas, direcionando o ciclo de normas. Ao se
adotar a premissa de que o direito é texto, a intertextualidade € importante conceito para de de-
terminar essa relacgéo.

Ao se produzir um texto que o sistema juridico chama de “senten¢a” ou “acérddo”, o
magistrado se vale de outros textos: Constituicdo, legislagdo, provas, etc. Uma incessante relagéo
entre textos, nesse constante processo de produgdo de normas. Em muitos casos, diante da com-
plexidade da demanda, os magistrados procuram amparo em textos mais técnicos, que Ihes per-
mitem uma melhor compreenséo do tema em litigio. E o caso das lides que tratam do direito a
salde. Sdo assuntos especificos, com termos e expressdes préprias, que fogem, muitas vezes, do
conhecimento dos juizes. Nessa hipétese, é extremamente salutar o auxilio de profissionais da
area da salde que, com maior conhecimento da questdo em disputa, ird trazer fundamentais sub-
sidios para a tomada de decisdo do Poder Judiciario.
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Diante disso, a partir da necessidade de analisar as peculiaridades de cada caso, levando
em consideragdo os postulados axiologicos da reserva do possivel e do minimo existencial e 0s
demais principios constitucionais, foi criado um sistema de pareceres técnicos elaborados por
especialistas da area da salide para dar atendimento as resolugées 107/2010 e 238/2016 do Con-
selho Nacional de Justica — CNJ, para dar mais elementos a juizes de todo o Brasil. Sao textos.
Trata de uma iniciativa cujo propoésito ndo é eliminar a judicializacdo da satde, mas oferecer ao
Judiciario um respaldo técnico para a analise dessas demandas, contribuindo, inclusive na pre-
vencdo de fraudes envolvendo a prestacdo de servigos de salde.

A criacdo do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) atende, ainda, a recomendacdo n° 31 de
30 de marco de 2010, do Conselho Nacional de Justica, que “recomenda aos Tribunais a adogao
de medidas com o objetivo de oferecer apoio técnico para auxiliar os magistrados na formacéao
de um juizo de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das
acOes relativas a saude”.

Em suma, a finalidade essencial do programa é fornecer aos magistrados informagées na
rea da salde, por meio de pareceres técnicos emitidos por médicos e farmacéuticos, com vasto
conhecimento e experiéncia na &rea da salde, depois de verificadas as informagdes constantes
dos autos, de modo a possibilitar maior qualidade, conhecimento e seguranga sobre aspectos
médicos e farmacéuticos nas demandas de sadde, principalmente por ocasido de pedidos de tutela
antecipada ou liminares. Assim, o NAT recebe solicitacGes judiciais de informagdes sobre dife-
rentes aspectos, relacionados ao Direito a Salde, e elabora pareceres técnicos, visando uma
maior integracéo entre os membros do Poder Judiciario, bem como auxiliar os juizes a decidir
sobre pedidos de medicamentos, realizagdo de cirurgias ou outros tratamentos.

Expostos os motivos que de fato levaram o Conselho Nacional de Justica a implementar
0 NAT, foi elaborado, pelo préprio CNJ, o Enunciado n° 59, da Il Jornada de Direito da Saude,
o qual determina que: “As demandas por procedimentos, medicamentos, proteses, Orteses e ma-
teriais especiais, fora das listas oficiais, devem estar fundadas na Medicina Baseada em Evidén-
cias”. A Medicina Baseada em Evidéncias consiste na padronizacdo de medicamentos de com-
ponentes especiais, apresentando-se como a via mais adequada para atender a sociedade. No
entanto, se faz necessaria a demonstracéo da eficacia do medicamento para o tratamento da en-
fermidade, de acordo com o caso clinico apresentado, ja que essa medida representa um padrédo
a ser estabelecido na Politica Publica proposta pelo Estado.

Para demonstrar a importancia do NAT para a tutela do direito a saude, cita-se o Estado
do Parana, que se utiliza do nicleo desde 2013, tanto na esfera federal, quanto na estadual, con-
forme pode ser documentado a partir do seguinte trecho:

De acordo com Gebran Neto, trata-se de importante conquista, que se concretizou
gragas a decisiva atuagéo do presidente do TIPR que acolheu proposta do Comité da
Satde do Parana e abrigou o funcionamento do Ndcleo, em atencdo 8 Recomendacéo
n° 31 do CNIJ. ‘Inicialmente o NAT contara com quatro ou cinco médicos (cedidos
pelo TJPR, pela SESA e pelas operadoras de plano de saide) e uma funcionaria do
TJPR, tendo esta Gltima o encargo de receber as solicitagdes e encaminha-las a um
dos médicos’.

O CNJ e o Comité Executivo da Salde constaram que as questdes técnicas - como a
adequacdo do medicamento ou terapia proposta, a indispensabilidade de determinado remédio,
eficacia curativa ou paliativa do tratamento, a fundamentagéo da prescrigdo em protocolos clini-
cas ou em medicina baseada em evidéncias e o respectivo grau de evidéncia, existéncia da apro-
vacdo do farmaco na ANVISA para a finalidade indicada, entre tantas outras questdes - consis-
tem atualmente na maior dificuldade enfrentada pelos magistrados para a deciséo inicial da lide,
vez que a urgéncia impede que uma cognicdo exauriente seja realizada até que seja tomada uma

62 R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 53-66, maio/ago. 2023



JANINI, Tiago Cappi; CELEGATTO, Mario Augusto

decisdo concreta. Por isso a importancia da instituicdo do NAT e dos pareceres técnicos. Impor-
tante destacar que ndo se trata de 6rgédo para realizacéo de pericia judicial, mas apenas responsa-
vel por emissdo de parecer técnico, frente ao caso concreto (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
PARANA).

Observa-se que a finalidade dessa iniciativa ndo é eliminar a judicializagdo da sadde, mas
qualificar o Judiciario no processo de analise de demandas, como pedidos de acesso a um trata-
mento especifico. Esse respaldo técnico tem como finalidade ajudar a prevenir fraudes envol-
vendo a prestacdo de servicos de salde.

Portanto, nota-se que a padronizacdo de um tratamento a cada tipo de doenca seria, grosso
modo, a pretensdo do programa. De modo que a implementacéo de tal medida, associada a outras
diligéncias, podera trazer resultados significativos para o desafogamento do judiciario e, ainda,
atender de forma efetiva aos cidaddos que se socorrem ao Judiciario para requerer seus direitos.

Observa-se que esses pareceres técnicos sdo textos cuja finalidade consiste em auxiliar o
Poder Judiciario na decisio de lides que envolvem o direito a saide. E um novo texto que ira
influenciar a produco da sentenca ou acordao, textos juridicos. E um claro exemplo de intertex-
tualidade no direito. A elaboracéo da decisdo judicial iré se relacionar com o texto dos pareceres
técnicos.

Como foi dito alhures, a intertextualidade no direito ocorre entre os textos produzidos no
interior do sistema juridico e entre os textos do sistema juridico e dos demais sistemas sociais.
Os pareceres técnicos sdo textos produzidos fora do sistema juridico, por especialistas da area da
salde. Entretanto, diante da alta complexidade das demandas que envolvem o direito a salde,
esses textos sdo sobremodo Uteis ao Poder Judicidrio para a resolucdo dessas demandas. Como
sdo textos nado juridicos, ha de se ressaltar que a sua intertextualidade com textos juridicos deve
se dar nos moldes determinados pelo sistema juridico, por meio das normas de competéncia. A
forma de utilizacdo dos pareceres técnicos foi regulamentada pelo CNJ com as resolugdes
107/2010 e 238/2016 e a recomendacao 31 de 2010.

Os pareceres técnicos, portanto, sdo textos que influenciam a producdo de novos textos
juridicos, principalmente as decisdes judiciais que solucionam demandas na rea da salde. Por
serem textos técnicos da area da salde, ndo juridicos, requerem normas de competéncia que
determinam como devem ser utilizados pelo direito para que produzam efeitos juridicos. Em
outras palavras, a intertextualidade entre os pareceres técnicos e as sentengas tém de ser regula-
mentadas pelo proprio sistema juridico, por meio das normas de competéncia.

CONCLUSAO

N&o se pode negar a existéncia de um hiato entre os direitos fundamentais positivados no
texto constitucional e a sua implementacdo pratica. Diante dessa discrepancia, em virtude da
auséncia do Poder Executivo em efetiva-los, hd uma verdadeira onda de judicializacéo dos di-
reitos sociais. Um direto que € rotineiramente tema das discuss@es judiciais € o direito a sadde.
Nesse quadro, ha a intervencdo do Poder Judiciario para tira-lo do papel e promover o seu uso
pela populacéo.

O direito a salde é assegurado constitucionalmente e desenvolvido por meio de politicas
plblicas do Sistema Unico de Saude (SUS). Porém, observou-se que, na prética, o referido sis-
tema distancia-se em muito da sua projecéo legal e isso se da devido a varios fatores, como a ma
gestdo das verbas publicas e a falta de investimento. A falta de efetividade das praticas do sistema
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pUblico de saide origina a procura pelo Judiciario na busca de garantir efetivamente o direito
fundamental social a sadde.

Ante a imprescindibilidade da atuacéo judicial na efetivacao dos direitos relativos a sadde
o0 Conselho Nacional de Justica-CNJ propds a criagdo de auxilio técnico de sadde ao Judiciario,
denominado Nucleo de Apoio Técnico (NAT), que tem por objetivo apresentar aos magistrados
pareceres técnicos, colaborando para a justiga das decisOes e reduzindo as complexidades que
envolvem a demanda.

Todavia, hd a preocupacdo em se determinar como o magistrado pode utilizar os pareceres
técnicos na confeccdo da sentenca. Partindo-se da premissa de que direito € texto, formado por
inimeros textos parciais, € importante destacar a intertextualidade na producdo normativa. Os
textos se relacionam. Assim, um novo texto juridico sera elaborado a partir de outros textos ja
existentes.

A intertextualidade no direito se manifesta entre os textos produzidos no interior do sis-
tema juridico e entre os textos do sistema juridico e dos demais sistemas sociais. Assim, 0 ma-
gistrado ao elaborar o texto de sua decisdo devera atentar-se aos demais textos juridicos como a
Constituicao e a legislacdo especifica do direito a salde. Ademais, o direito se comunica com
outras areas do conhecimento. Sucede que os textos dessas outras areas precisam ser incorpora-
dos no sistema juridico conforme prescrevem as normas de competéncia. Ou seja, o direito re-
gulamenta a intertextualidade entre textos juridicos e ndo juridicos.

Desse modo, os pareceres técnicos confeccionados pelo NAT sdo sobremodo importantes
para a producdo do texto juridico sentenca. Porém, sua relagcdo com o direito € feita conforme
determinam as normas juridicas, nesse caso, mais especificamente a regulamentacéo apresentada
pelo CNJ nas resolucBes 107/2010 e 238/2016 e na recomendagéo 31 de 2010.
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