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VI CONGRESSO INTERNACIONAL CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

SISTEMASDE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, sobre SISTEMAS DE
JUSTICA CONSTITUCIONAL.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Controle de Constitucionalidade. América Latina.
Novo Constitucionalismo L atino-americano.
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Prof. Dr. José Ribas Vieira— UFRJ

Profa. Dra. Cecilia Caballero Lois— UFRJ

Me. Mé&rio Cesar da Silva Andrade — UFRJ



A ANALISE DA JUDICIALIZACAO COMO ELEMENTO (IN)DISSOCIAVEL A
EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

ANALYSUSJUDICIALIZATION ASNA ELEMENT SEVERABLE THE
EFECTIVENESSOF THE RIGHT TO HEALTH IN BRAZIL.

Francisco | vo Dantas Cavalvanti 1
LiviaDiasBarros?2
Gina Gouveia Piresde Castro 3

Resumo

Reconhecendo a importancia do poder judiciario como ferramenta a efetividade dos direitos
sociais, dentre 0s quais estéo os direitos humanos, e em especial o direito a salde, o presente
trabalho buscou apresentar um estudo do processo de judicializagdo da salde relacionado os
efeitos diretos e indiretos da Audiéncia Publican® 4 do Supremo Tribunal Federal. Buscando
analisar os principais argumentos presentes no debate doutrinario e jurisprudencial acerca da
efetividade da salde por via judicial. Sob o ponto de vista tedrico inconstitucional os
principais apontamentos presentes no debate doutrin&rio e jurisprudencial acerca da
efetividade da salide por viajudicial, os quais sejam: alegitimidade do poder judicidrio como
ferramenta de efetividade do direito a salide; os limites operacionais do Sistema Unico de
Salde (SUS) e o surgimento e atuacdo dos nucleos de apoio técnico em salldeEm seguida,
buscamos verificar os nlcleos de assessoria técnica, a exemplo dos Nucleos de Apoio
Técnico em Salde e dos Nucleos de Ac¢des Judiciais, enquanto ferramentas de mitigacdo dos
efeitos negativos da judicializacdo da salde a partir da andlise da funcionalidade
institucional. Constatou-se a necessidade de maior conscientizacdo acerca da problematica da
judicializac8o da salde a partir da atuacdo integrada entre as esferas de poder publico e da
sociedade civil; maior exigéncia acerca do corpo probatério que individualiza a condi¢do do
paciente e areal urgéncia dos casos; maior especializagdo das ferramentas de monitoramento
e controle das demandas judiciais referentes ao direito a saide; o fortalecimento e a
valorizagdo dos 6rgéos de apoio técnico aos magistrados e aos demais agentes envolvidos,
com atuacdo administrativa e judicidria, objetivando: ao aumento das solugdes
administrativas; a indicaco acerca da existéncia de tratamentos substituiveis com mesma
eficécia, seguranca e qualidade; o combate a utilizagdo do judiciario como veiculo de
promogao para os |aboratorios farmacéuticos; a preservacio do Sistema Unico de Satide.

1 Livre-docente - UFPE; Doutor em Direito - UFMG; Mestre em Sociologia - UFPE; Especialista em Direito
Publico - UNICAP.

2 Doutoranda em Direito Constitucional - UFPE; Mestre em Direitos Humanos — UFPE; Especialista Direito
Administrativo - UFPE; e, em Direito Publico - ESMAPE.

3 Doutoranda em Direito Constitucional - UFPE; Mestre em Direito - UFPE.
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Palavras-chave: Direito a salde, Judicializac8o da salde, NUcleos de apoio técnico em salide

Abstract/Resumen/Résumeé

Recognizing the importance of the judiciary as a tool to the effectiveness of social rights,
among which human rights are, and in particular the right to health, this study aimed to
present a study of the health related legalization process the direct and indirect effects of
Public hearing paragraph 4 of the Supreme Court. Seeking to analyze the main arguments
present in the doctrinal and jurisprudential debate about the effectiveness of health by the
courts. From the theoretical point of view the main unconstitutional notes present in the
doctrinal and jurisprudential debate about the effectiveness of health through the courts,
which are: the legitimacy of the judiciary as effective tool of the right to health; the
operational limits of the Unified Health System (SUS) and the appearance and performance
of the technical support centers in salideEm then seek to verify the technical advisory centers,
like the Technical Support Centers Health and Lawsuits cores, while mitigation tools of the
negative effects of the legalization of health from the analysis of institutional functionality. It
was noted the need for greater awareness of the legalization of health of the problem from the
integrated action between the spheres of government and civil society; greater demand on the
probative body which indicates the patient's condition and the real urgency of the cases;
greater specialization of monitoring and control of litigation relating to the right to health
tools; the strengthening and enhancement of technical support bodies magistrates and other
officials concerned with administrative and judicial action, in order: the increase in
administrative solutions; the indication of the existence of substitutable treatments with the
same efficacy, safety and quality; combating the use of the judiciary as a promotional vehicle
for pharmaceuticals; the preservation of the Unified Health System.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Judicialization of health, Technical
support centersin health
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1. Introducéo

O presente artigo trata da judicializagcdo como elemento & efetividade do direito a
salde. Apresentando a parametrizacdo do direito & salde estabelecida a partir da Audiéncia
Publica de Saude do Supremo Tribunal Federal.

Ao realizarmos esse estudo procuramos subdividir a anélise em trés partes essenciais:
a primeira acerca do debate da legitimidade do poder judiciario como meio adequado ao
alcance da efetividade do direito a salde; a segunda sobre parametrizacdo para aprecia¢do do
direito a saude pelo Supremo Tribunal Federal a partir da audiéncia publica n. 4 realizada em
2009, bem como sua repercussdo e seus efeitos na judicializacdo da saude; e a terceira e Ultima
versando sobre 0s nucleos de apoio técnico em saide — NATS como instrumentos capazes de
viabilizar a insercdo da perspectiva dialégica nas demandas judiciais relativas ao
fornecimento de medicamentos para a mitigacao dos efeitos negativos a saude.

Para isso foram apresentados o0s julgamentos pela Corte Constitucional dos
processos referentes a matéria, em 30 de marc¢o de 2010, quando o CNJ divulgou a Resolucdo
n° 31, em que foram apontadas medidas a serem adotadas pelos tribunais, visando melhor
subsidiar os magistrados e demais envolvidas na busca por maior eficiéncia na solugéo das
demandas judiciais envolvendo a saude.

No mesmo ano também foi criado pelo CNJ o Forum Nacional de Saude para o
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a satde, com a atribuicao de elaborar
estudos e propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento dos procedimentos,
o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencao de novos conflitos.

Ultrapassada as barreiras estruturais decorrentes da recém-formacdo, o Forum
Nacional do Judiciario para a Saude, realizou entre os dias 14 e 16 de maio de 2014 a |
Jornada Nacional da Salde para debater os problemas inerentes a judicializacdo da salde e
apresentar enunciados interpretativos sobre o direito a satde, com os objetivos especificos de
identificar e compilar interpretacdes ja consolidadas sobre a matéria e auxiliar a comunidade
juridica na interpretacdo de questfes ndo pacificadas no &mbito doutrinario e jurisprudencial.

Nos dias 18 e 19 de maio de 2015, foi realizada a Il Jornada do Férum Nacional da
Saude, cujo objetivo foi a aprovacdo de novos enunciados e a possibilidade de revisdo dos
enunciados aprovados na | Jornada de Direito da Salde.

Procurando encerrar a analise o tema ora proposto com a demonstracao do principal
efeito decorrente do dialogo interinstitucional iniciado com a audiéncia publica de saude, a
formac&o dos Nucleos de Apoio Técnico em Salde (NATS).
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Os Nucleos de assessoria técnica surgem como uma estrutura capaz de promover um
efetivo didlogo entre o Poder Judiciario e os demais Poderes e instituicGes responsaveis pela
formulacdo das politicas publicas de saude.

A andlise da estrutura decorrente da audiéncia Publica, a dizer, a Resolugédo n° 31 do
CNJ (Conselho Nacional de Justica), bem como os enunciados interpretativos das duas
jornadas de saude ocorridas em 2014 e 2015 servirdo de ferramentas a identificagdo e analise
dos padrdes interpretativos consolidados em ambito nacional acerca da (in)efetividade do
direito & satde por via judicial.

2. A (i)legitimidade do poder judiciario como ferramenta de efetividade do direito & satde no
Brasil

Na atual fase do constitucionalismo, o cidaddo ndo sO exerce direitos, cumpre
deveres e goza de liberdades em relacdo ao Estado, mas também é titular, mesmo que de
forma parcial, de uma funcéo efetiva perante o poder publico, de maneira que a participacao
da sociedade nas a¢des do poder publico estd diretamente ligada a legitimidade desse poder
como expressao de seu referencial ético.

Em sintese, o processo de redemocratizacdo brasileiro foi responsavel por dois
fatores que levaram a intensificacdo do processo de judicializagdo: o aumento do sentimento
de justica que levou a constitucionaliza¢do dos direitos sociais e o fortalecimento e expansao
do Poder Judiciério. De fato, a constitucionaliza¢do foi uma tendéncia mundial observada nas
Constituicdes de Portugal, de 1976, e da Espanha, de 1978, que foi potencializada no cenario
brasileiro na Constituicao de 1988.

A democracia deve ser considerada mais como um direito do que uma forma de
governo. Assim como o desenvolvimento, a democracia € direito do povo que se converte em
pretensdo da cidadania quando da titularidade direta e imediata do poder, subjetivado
juridicamente na consciéncia social e efetivado de forma concreta pelo cidaddo, em nome e
em proveito da sociedade, e ndo do Estado (BONAVIDES, 2008).

O Poder Judiciario possui trés referenciais éticos determinantes: a licitude, situada no
campo da moral, como o resultado de um juizo de valor cujo lastro sdo os paradigmas
fundamentais de comportamento, produzidos no processo histérico-cultural do
desenvolvimento de um grupo social; a legalidade como referencial ético relacionado ao
Direito como um conjunto de leis de uma sociedade juspoliticamente organizada; e a
legitimidade, compreendida no dominio da politica e, em razéo disso, relacionada a vontade

da sociedade, representada atraves da aceitacdo consensual pela sociedade de um
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comportamento, de uma decisdo ou de uma ideia que, direta ou indiretamente, diga respeito
ao direcionamento do grupo. A legitimidade, portanto, é caracterizada pelos interesses do
grupo, aquilo que a sociedade almeja do poder.

Norberto Bobbio (2004) aperfeicoa um conceito de Max Webber sobre a ordem
legitima no qual destaca o papel do consenso como técnica social imprescindivel a dindmica
politica (a legitimidade) com fins & obtencdo de uma dindmica juridica (a legalidade),
possibilitando o equilibrio, evitando o clima de tensdo e garantindo o respeito e o ajustamento
dos valores que correspondem, no sentimento coletivo, a aspiragdo de justica (MOREIRA
NETO, 1992).

A conclusédo desse raciocinio é a de que sistemas jus politicos de alto consenso tém
maior legitimidade e baixo nivel de coercdo, enquanto que, os de baixo consenso tém maior
legalidade, mas necessitam de alto nivel de coercdo para funcionar. A legalidade contraposta a
legitimidade indica que a norma juridica, que € o referencial para apreciacdo ética do poder,
deve cristalizar valores vigentes na sociedade.

Decisbes judiciais que partem de eventos judiciais como audiéncias publicas
parecem repercutir com mais forca no cenario politico social quanto da sua legitimidade,
inclusive quanto aos efeitos indiretos, como a publicidade.

Nas Ultimas décadas, com a facilidade da comunicacdo e a maior participacdo dos
tribunais, principalmente do Supremo Tribunal Federal, quanto a firmacdo de posi¢do a
respeito de assuntos polémicos, a funcdo do judiciario como instrumento para reformas
sociais vem aumentando, assim como quanto aos resultados dessas decisoes.

No tocante aos direitos sociais (em especial o direito a saide), portanto, imp&e-se ao
magistrado o desafio de resolver um complexo quebra-cabeca: conciliar a eficacia imediata
dos direitos sociais (inclusive considerando seu aspecto evolutivo); a universalidade do
sistema e desigualdade de distribuicdo de riquezas; o direito subjetivo e o direito coletivo a
salde; a escassez de recursos e uso indevido do or¢camento; a justica comutativa e a justica
distributiva, dando prioridade as politicas de prevencdo ou a recuperacdo; a efetiva
participacdo da comunidade no sistema; a distribuicdo de tarefas entre os entes da federacéo e
as desigualdades regionais em um pais de dimensdes continentais.

Nesse sentido, ao falar de judicializacdo do direito a saude, alcunha atribuida ao
fendmeno da reiterada efetivagdo do direito a saude por meio de intervencdo jurisdicional,
significa dizer que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo

decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, com significativas alteracdes na linguagem, na
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argumentacdo e no modo de participacdo para com a sociedade (GANDINI; BARIONE;
SOUZA, 2010).

O Estado brasileiro tem o dever de garantir a todos o direito a saude, aplicando na
forma mais adequada os recursos existentes, o que significa buscar a conjugacao das melhores
técnicas, dos melhores custos e dos melhores resultados. A decisdo sobre a conjugacdo destas
variaveis é do Estado Administrador, mas o que fazer quando o Estado se omite?

Partindo desta pergunta inicial, chega-se a necessidade de busca quanto dos
fundamentos que ddo ensejo ao Processo de Judicializacdo do direito a sadde. Afinal, supde-
se que quem bate as portas do judiciario para obter determinado medicamento ou tratamento
assim o faz porque o Estado nega-lhe prestacéo.

Cinco hipdteses podem ser facilmente delineadas:

1) Casos em que ha politica publica determinada, mas que a mesma nao é executada
ou estd sendo executada de maneira inadequada. S80 0s casos em que Sd0 prescritos
medicamentos que pertencem ao protocolo do SUS, mas que demoram semanas para chegar
ao paciente, ou sua distribuicdo ocorre de maneira diversa da prescrita pelo médico;

2) Casos em que ha politica publica determinada, mas que se apresenta de maneira
ineficiente para aquele paciente especifico, ou seja, 0 paciente ndo mostrou resultado com o
tratamento previsto no protocolo por razdes especificas de seu organismo;

3) Casos em que ndo ha politica publica definida;

4) Casos em que ha politica publica determinada, mas que o médico prescreve de
imediato protocolo diverso do previsto no SUS, podendo haver substituto igualmente eficaz
dentro do protocolo;

5) Casos que independentemente de haver ou ndo politica publica definida, sdo
prescritos tratamentos experimentais com medicamentos ndo registrados na Anvisa ou com
uso fora da bula (off-label).

Diante da constitucionalizagdo do direito a salde e sua universalizacdo enquanto
direito humano e fundamental de aplicabilidade imediata, conclui-se que nas hipéteses de 01 a
03, a atuacdo do poder judiciario é ferramenta imprescindivel para a efetivacdo do direito a
salide, uma vez que resta clara a omissdo do Poder Publico na efetivacéo desse direito.

Em que pese toda a discussdo acerca da intervencdo jurisdicional nas politicas
publicas de salde, o fato é que o Judiciario exerce um papel fundamental na efetivacdo dos
direitos constitucionalmente previstos. Embora os direitos sociais devam ser implementados
por meio de politicas publicas, o controle jurisdicional tem a funcdo de garantir que esses

mesmos direitos sejam efetivamente cumpridos, nos casos de omissao ou mesmo de violagdo
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pelos poderes competentes. Como garantido pela Constituicdo de 1988, em seu art. 5°,
XXXV, a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Portanto, € necessario que o sistema juridico garanta aos individuos o0 acesso ao
servico publico de assisténcia farmacéutica ofertado pelo Estado e padronizado pela
respectiva politica publica ou, no caso da inexisténcia do servico ou da politica publica
definida, que o governo garanta a assisténcia farmacéutica e determine a prestacdo do servigo,
mediante tratamentos e medicamentos reconhecidos pela Anvisa, ou seja, onde é possivel
comprovar a eficacia, seguranca e qualidade farmacoldgica.

No entanto, nas hip6teses 04 e 05, buscamos analisar que a tutela jurisdicional ndo
deve ser prestada apenas com base em uma prescricdo médica, mas na avaliacdo técnica do
caso, ponderando os aspectos juridicos, sociais, institucionais, médicos e econémicos, sob o
risco de servir como ferramenta de exclusdo social e ndo de efetivacédo de direito.

Acreditamos que o judiciario ndo devera desconsiderar as politicas publicas sociais e
econdmicas devidamente formalizadas perante o direito, fundamentando suas decisdes
unicamente sob a afirmacdo do direito a salde e a assisténcia farmacéutica como direitos
integrais e universais dos cidaddos brasileiros contida no arcabouco legal (Constituicdo
Federal e Lei Organica de Saude), sob o risco de comprometer todo o sistema de saude e fugir
ao objetivo da efetivacdo do exercicio ao direito.

Em raz&o da carga de complexidade que envolve a efetivacdo do direito & saude e sua
judicializacdo, € preciso analisar com clareza o papel de cada ator legitimado e suas
respectivas responsabilidades para o conjunto da saude individual e coletiva - sejam
prescritores, gestores, legisladores, juizes, promotores, inddstria farmacéutica, usuarios etc., -
objetivando definir meios seguros para chegarmos a uma sociedade efetivamente democratica,
de acesso mais equitativo e ndo meramente justificada pelo cumprimento de preceitos legais
(SANTOS; UETA, 2010).

3. A parametrizacdo para apreciagdo do direito a satde pelo Supremo Tribunal Federal e os
efeitos da audiéncia pablica do STF n° 4/2009

Diante do excessivo numero de processos em tramitagdo em todas as esferas da
Justica, até mesmo no Supremo Tribunal Federal, tornou-se premente o estabelecimento de
critérios para a racionalizacdo da atuacéo judicial nas politicas de saude, em especial em razdo
da desorganizacdo administrativa e impacto orcamentario que as determinagdes judiciais tém

ocasionado.
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Seguindo a tendéncia de utilizacdo cada vez maior das audiéncias publicas pelo
Supremo Tribunal Federal, foi realizada, em 2009, a 4% Audiéncia Publica para tratar do tema
da saude publica - considerando os pedidos de suspensao de seguranca, suspensdo de liminar
e suspensdo de tutela antecipada de competéncia da Presidéncia do Tribunal, esta Audiéncia
foi convocada para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em matéria
de sistema Unico de salde.

Essa audiéncia destacou-se pela amplitude da discussdo, jA& que ndo ocorreu no
ambito de um processo concentrado de constitucionalidade como as anteriores, mas para
discutir o sistema publico de satde no Brasil, tema objeto de varios pedidos de suspensdo de
seguranca, de liminar e de tutela antecipada.

Esses casos exemplificam os dilemas enfrentados pelos magistrados, especialmente os
que estdo na primeira instancia, que séo colocados diante de situacdes extremas. No discurso de
abertura da Audiéncia Publica, o Ministro Gilmar Mendes afirmou: “Certa vez um juiz comentava
que havia negado uma liminar para o fornecimento de medicamentos. No entanto, o autor da acéo
veio a falecer, o que fez com que o magistrado decidisse nunca mais indeferir tais pedidos”
(MENDES, 2009, p. 6). E € neste ponto que reside um dos maiores problemas.

Quando se esta na condi¢do de doenca duas sdo as opgdes: recuperar o estado de
salide - mesmo que nao signifique o retorno a condigdo anteriormente ao estado doenca - ou, a
morte, fato inevitavel para todos aqueles que hoje se encontram na condi¢do de vivos. Nao é
assumindo posicdes extremadas que o magistrado vai estar cumprindo seu compromisso
jurisdicional, contudo, tal postura ndo é excecao.

A Faculdade de Saude Puablica da Universidade de Sdo Paulo, em pesquisa publicada
em 2005, chama atencdo ndo s6 para o cuidado e necessidade de corpo probatério robusto,
guanto para o risco de producdes padronizadas relativas ao tema da Judicializacdo do Direito
a Saude, em razdo da enorme porcentagem de condenagfes nos exatos moldes do autor e em
juizo de urgéncia. Constatou-se que, nos processos judiciais de fornecimento de medicamento
no estado, entre os anos 1997 a 2004 em 96,4% dos casos o0 estado foi condenado a fornecer o
medicamento nos exatos moldes do pedido do autor, inclusive quando o medicamento nédo
possuia registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e que destes, 93,4%
foram concedidos judicialmente ao autor em carater de urgéncia, por meio de medida liminar
(MARQUES; DALLARI, 2007).

E necessario superar a era dos extremos, tanto a rejeicio da mera programaticidade é
necessaria quanto também rejeitar e controlar o famoso “pediu-levou”, nao importa quem pediu, 0

que pediu e as consequéncias na decisdo. A busca, portanto, de uma conciliagdo entre a dimenséo
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subjetiva, individual e coletiva do direito a salde e a dimenséo objetiva da satide como dever da
sociedade e do Estado, deve ser sensivel a ambas as dimensdes (SARLET, 2015).

Ap0s quase um ano da realizacdo da audiéncia, no julgamento de Plenario do dia 17
de margo de 2010, pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal utilizou subsidios da
audiéncia para fixar orientacOes sobre a questdo e indeferiu 0s nove recursos - Suspensdes de
Tutela Antecipada n°® 175, n° 211 e n° 278; Suspensdes de Seguranga n° 3724, n° 2944, n°
2361, n° 3345 e n° 3355 e Suspensao de Liminar n° 47- interpostos pelo Poder Publico contra
decis@es judiciais que determinaram ao SUS o fornecimento de demandas de pacientes, em
sua maioria, em busca de servigos especificos de salde, como o fornecimento de
medicamentos e suplementos (BRASIL, STF, 2009).

Os nove votos proferidos pelo ministro relator Gilmar Mendes foram seguidos pelos
demais ministros, com fins a demonstrar a posicdo consolidada do Tribunal apos a audiéncia
realizada em 20009.

Através da andlise dos votos, o Supremo Tribunal Federal demonstrou a necessidade
de redimensionamento da questdo da judicializacdo do direito a saude no Brasil e, para isso,
destacou pontos fundamentais que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais na
apreciacdo judicial das demandas de salde. Sao eles:

I. Com citagéo direta acerca da posicado defendida por Holmes e Cass Sustein na obra
O Custo dos Direitos de 1999, - j& comentada na primeira secéo - destacou-se como premissa
maior que todas as dimensdes dos direitos fundamentais requer investimento de recursos
publicos, ou seja, que todos os direitos sdo positivos, exigem uma prestacdo positiva do
Estado e por isso, cabe a este definir prioridades quanto ao financiamento de cada um,
invariavelmente, a partir de escolhas alocativas que devem seguir critérios de justica
distributiva, levando em consideracdo fatores como o nimero de cidaddos atingidos pela
politica eleita, a efetividade e a eficacia do servigco a ser prestado, a maximizacdo dos
resultados etc.

Il. No tocante a alegacdo da clausula da reserva do possivel por parte dos nove
recorrentes, 0s votos esclarecem que o Estado ndo pode invocad-la com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais e que deve decorrer de prova

objetiva de justo motivo aferivel:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do possivel’ -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, notadamente, quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
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mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade (BRASIL, STF, ADPF n° 345, 2004).

I1l. A necessidade de, em cada caso concreto, as partes litigantes atuarem
efetivamente na construcdo do elemento probatério em que se ultrapasse a mera questao
narrativa das circunstancias e fatos, buscando a efetiva comprovacdo do que se alega, sob

risco de producao padronizada dos processos desde a inicial a sentenca:

Portanto, independentemente da hipétese levada a consideracdo do Poder
Judiciario, as premissas analisadas deixam clara a necessidade de
instrucdo das demandas de salde para que ndo ocorra a producéo
padronizada de iniciais, contestagbes e sentencas, pegas processuais que,
muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimensdo subjetiva
(individual e coletiva) com a dimensdo objetiva do direito a salde. Esse é
mais um dado incontestavel, colhido na Audiéncia Publica - Saude
(BRASIL. STF, STA 175, 20104, p. 11). (grifo nosso)

Este parametro possui duas facetas: a primeira, que deve ser impulsionada pelo juiz
no sentido de que o mesmo exija a comprovagdo efetiva do que é alegado; e, a segunda, no
sentido de se cobrar ao juiz - sem, claro, restringir seu livre convencimento - a
responsabilidade de ndo achar que estd fazendo justica em caso individual, mediante uma
liminar ja pre-impressa, ou ja pronta no computador decorrente de uma peticdo inicial ja
pronta e um parecer do Ministério Publico ja pronto, sem sequer fazer um exame criterioso do
caso concreto.

IV. A partir da analise de cada caso concreto, devera ser considerada a existéncia, ou
ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao deferir uma
prestacdo de saude incluida entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema
Unico de SalGde (SUS), o Judiciario ndo estad criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento, restando evidente a existéncia de um direito subjetivo

publico a determinada politica publica de saude.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o
primeiro dado a ser considerado é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que
abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte. Ao aderir uma prestacao
de salde incluida entre as politicas sociais econémicas formuladas pelo
Sistema Unico de Satde (SUS), o judiciario ndo esta criando politica
publica, mas apenas determinado o seu cumprimento. Nesses casos, a
existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de
salde parece evidente (STF, STA 175, 2010) (grifo nosso).

V. Na hipotese da prestacdo de saude pleiteada ndo se encontrar dentre as politicas
do SUS, é necessério verificar se esta ndo prestacdo decorre: 1) de uma omissdo legislativa ou

administrativa; 2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecimento; 3) ou de uma vedacéo
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legal & sua dispensacédo, sendo imprescindivel observar se ha o registro do medicamento na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), além da exigéncia de exame judicial das
razdes que levaram o SUS a néo fornecer a prestacao desejada.

A justificativa apontada em relacdo a este parametro € a de que cabe ao Estado
garantir a efetivagdo do direito a satde, sem, contudo, servir de meio para tratamentos ou
medicamentos sem garantias cientificas de eficécia, seguranca e qualidade sob o risco de, no
lugar de trazer beneficios, possam trazer maleficios aos cidaddos. Ademais destacou a
vedacgéo legal ao fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa, fora do ambito da
pesquisa e do experimento (Fundamentados no art. 12 Lei n°® 6.360/76 c/c Resolucdo n°
1.246/88 do Conselho Federal de Medicina).

VI. Sempre que ndo houver comprovacao acerca da ineficacia ou a impropriedade da
politica de salde existente, deverdo ser privilegiados aqueles tratamentos/medicamentos
fornecidos pelo SUS em detrimento de opcéo diversa escolhida pelo paciente, em prol da
manutencdo do sistema da rede puablica, sob risco de comprometimento de validade do
Sistema Unico de salde e respeito aos principios constitucionais. Contudo, destaca que essa
conclusdo ndo afasta a possibilidade de o Poder Judiciario, ou a prépria Administracéo,
decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deva ser fornecida a determinada pessoa
que, por razBes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento fornecido nédo é
eficaz no seu caso (BRASIL. STF, RE-AgR n° 271.286/RS, Segunda Turma, Rel. Celso de
Mello, DJ 24.11.2000).

Neste sentido, ao decidir pelo indeferimento dos nove recursos contra decisdes
judiciais que determinaram ao Sistema Unico de Satde (SUS) o fornecimento de remédios de
alto custo ou tratamentos ndo oferecidos pelo Sistema Unico a pacientes de doencas graves
que recorreram a Justica, o ministro conclui que, ao fim e ao cabo, problemas concretos
deverdo ser resolvidos levando-se em consideracdo todas as perspectivas que a questdo dos
direitos sociais envolvem, a partir de inevitaveis juizos de ponderacdo, que nesse contexto
resultam de complexas relagcdes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em
outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos.

O principal reflexo da realizacdo da audiéncia publica de saude, portanto, além da
retomada e exposicdo dos julgamentos acima expostos, decorreu da elaboracdo da Resolugédo
n° 31, de 30 de mar¢o de 2010, do Conselho Nacional de Justica, em que foram apontadas
medidas a serem adotados pelos tribunais, visando melhor subsidiar os magistrados e demais
envolvidos na busca por maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a

salde, dentre as quais destacam-se:
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I. A inclusdo do direito sanitdrio como matéria individualizada nos programa de
direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura,
assim como sua inclusdo nos programas dos cursos de formacdo, e aperfeicoamento dos
magistrados. Além da promocédo de visitas dos magistrados aos Conselhos Municipais e
Estaduais de Salde, bem como as unidades de salde publica ou conveniadas ao SUS,
dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia como Unidade de
Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (Unacon) ou Centro de Assisténcia de Alta
Complexidade em Oncologia (Cacon).

I1. Necessidade de instrucdo das a¢des judiciais com relatérios médicos, descricdo da
doenca, inclusive CID, ouvindo, sempre que possivel, por meio eletrdnico, os gestores, antes
da apreciacdo de medidas de urgéncia.

I11. Orientacdo para que se evite autorizar o fornecimento de medicamentos ainda
ndo registrados pela Anvisa, ou em fase experimental, além de observar aqueles pacientes que
fazem parte de programas de pesquisas experimentais de laboratérios, pois estes deverdo
custear os tratamentos/medicamentos de seus pacientes, mesmo ap6s a fase de
experimentacao.

IV. Celebragdo de convénios de apoio técnico, composto por médicos e
farmacéuticos, para o auxilio aos magistrados na formacdo de um juizo de valor quanto a
apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das acdes relativas a saude — 0s
NATS.

Deste modo, com a Resolugdo do CNJ n°® 31/2010 como guia e fundadora, em 06 de
abril de 2010, foi criado pelo Conselho Nacional de Justica o Forum Nacional de Saude,
regulamentado através da Resolugdo CNJ n° 107/2010, para 0 monitoramento e resolucdo das
demandas de assisténcia a salde, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor medidas
concretas e normativas para o aperfeicoamento dos procedimentos, o refor¢o a efetividade dos
processos judiciais e a prevencao de novos conflitos.

Superada a institucionalizacéo formal desses mecanismos proposto pelo judiciario para
a integracdo dos poderes a efetivacdo da saude, eles estdo sendo implantados passo a passo em
todo pais, enfrentando dificuldades politicas, econémicas e de infraestrutura, visto que o Brasil
ndo tem tradicdo na comunicacgdo interinstitucional. No entanto, estudos iniciais constataram
que no ano de 2011 havia mais de 240 mil processos judiciais na &rea da satde em face do SUS
perante o judiciério brasileiro, o que corroborou com a necessidade de um monitoramento
eficaz dessas demandas (FERREIRA; COSTA, 2012).
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Isso tudo porque a questdo da judicializacdo da saude, até entdo era tratada apenas no
ambito interno de cada poder e ndo ha um mapeamento nacional da situacdo. A audiéncia publica
de salde do STF, em que pese todas as criticas, foi o primeiro momento em que todas as esferas
de poder trataram juntas do tema.

Apds quatro anos de atuacdo, o Férum Nacional do Judiciério para a Salde, realizou
entre os dias 14 e 16 de maio de 2014 a | Jornada Nacional da Salde para debater os problemas
inerentes a judicializacdo da satde e apresentar enunciados interpretativos sobre o direito a satde,
com os objetivos especificos de identificar e compilar interpretagdes ja consolidadas sobre a
matéria e auxiliar a comunidade juridica na interpretacdo de questes ndo pacificadas no &mbito
doutrinario e jurisprudencial (CNJ, 2014).

Nessa primeira jornada foram aprovados 45 enunciados, dentre os quais 26 se
referiam a saude complementar, e 19 a satde pubica, com 13 deles com referéncias diretas ao
fornecimento de medicamentos. Em verdade, os enunciados seguiram as orientacfes e
determinacdes fornecidas pelo retorno dos julgamentos realizados pelo STF e pela Resolugédo
n° 31 do CNJ, com destaque para o tema do fornecimento por via judicial de medicamento
diverso daquele que pertence ao protocolo do SUS.

Ademais a jornada buscou fortalecer a atuacdo dos Nucleos de Apoio Técnico em
Saude ao aprovar o enunciado n. 18, o qual orienta no sentido de sempre que possivel, as
decis@es liminares sobre salde devam ser precedidas de notas de evidéncia cientifica emitidas
por Ndcleos de Apoio Técnico em Saude (NATS).

Nos dias 18 e 19 de maio deste ano (2015), de forma a avancar na garantia do efetivo
direito a saude, foi realizada a Il Jornada do Forum Nacional a Saude, cujo objetivo foi a
aprovacdo de novos enunciados e a possibilidade de revisdo dos enunciados aprovados na |
Jornada de Direito da Salde. Foram aprovados 23 Enunciados, 04 referentes a salde
suplementar, 03 ao BioDireito; e 16 a respeito da satde publica, dentre os quais 06 fazem
referéncia direta ao fornecimento de medicamentos e 04 ao mecanismo de cumprimento das
decis0es judiciais e fornecimento do tratamento/medicamento.

No que concerne a urgéncia da demanda, ja comentada neste trabalho, a jornada de
salde chama a responsabilidade dos advogados, sejam publicos os privados, para que ela seja
demonstrada.

ENUNCIADO N° 51 - Saude Publica - Nos processos judiciais, a
caracterizagdo da  urgéncia/emergéncia  requer relatdério  médico
circunstanciado, com expressa mencao do quadro clinico de risco imediato
(CNJ, 2015a).
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Sobre esse aspecto, segue os esclarecimentos trazidos a discussao pelo médico Luiz

Barata:

E preciso desfazer o mito, fruto da auséncia de conhecimento técnico, de que
a ndo concessdao de medicamentos em 24/48 horas para pacientes ndo
hospitalizados traz prejuizos irreparaveis a vida e a salde das pessoas.
Pacientes que tenham risco de vida se ndo tomarem seus medicamentos em
24 horas encontram-se, normalmente, hospitalizados e, portanto, recebem os
remédios que necessitam nos servicos de urgéncia ou internacdo. Exceto 0s
imunossupressores, que impedem rejeicdo de 6rgdos de transplantados se
ndo tomados por alguns dias, e os medicamentos de salde mental que, pela
auséncia, podem gerar casos graves de agressdes contra 0 proprio paciente
(suicidios) ou aos familiares, os demais medicamentos podem ser
dispensados a pacientes ndo hospitalizados em duas a quatro semanas sem
prejuizos maiores a saude das pessoas (BARATA; MENDES, 2010, p. 71-
72).

Ou seja, a urgéncia descrita pelos advogados dos autores/pacientes nem sempre
representa a verdadeira condi¢do de seus clientes, mas sim, evidencia a utilizacdo de estratégias
retoricas, sensibilizando o magistrado a tal ponto que o faz acreditar que esta na condi¢do de
deferir a liminar e salvar uma vida ou indeferir e correr o risco de ser responsavel por uma morte,
quando em verdade, regra geral, ndo ha qualquer dano em seguir o disposto no Enunciado n° 18
aprovado na | Jornada Nacional de Salde, uma vez que os pareceres técnicos dos NATS sdo
elaborados em prazo de 24 a 72 horas, a depender do que for definido pelo magistrado.

Esta jornada demonstrou ainda mais uma vantagem no combate & inefetividade do
direito a satde decorrente de uma atuagdo integrada entre o poder judiciario e 0s demais
poderes.

Se por um lado é incentivada a participacdo dos nucleos de apoio técnico em saude
no auxilio ao magistrado para que ndo profira decisdes judiciais em desacordo com a politicas
nacional de fornecimento de medicamentos e tratamentos, de outro, através do Enunciado n°®
52, determina que acdes judiciais que apresentem pedidos reiterados de descumprimento dos
protocolos oficiais decorrentes de um determinado municipio - ou nos casos de juizes
federais, de estados - 0 juizo notifique os Conselhos Municipais e Estaduais de Salde para
que tenham ciéncia do ocorrido e possam atuar na solucdo do problema.

Apesar da importancia do enunciado das Jornadas de Saude de 2014 e de maio de
2015 para o tratamento adequado a judicializacdo da salde, é fato que todas essas medidas
sd0 muito recentes e precisardo ser incentivadas, monitoradas e controladas por todos os
envolvidos, sejam académicos, usuarios, prescritores, juizes, membros do executivo ou

legislativo.
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4. Os ndcleos de apoio técnico em saude - NATS como ferramenta para a mitigacdo dos
efeitos negativos da judicializa¢do da saude

O primeiro estado a instalar o NATS no Brasil foi 0 Rio de Janeiro e teve suas
atividades iniciadas em fevereiro de 2009, nas 92 e 102 varas da fazenda pablica (TJ-RN). Em
outubro do mesmo ano, foi assinado convénio com a Secretaria de Saude do Estado e Defesa
Civil, estendendo os servicos do nucleo para todas as Varas da Fazenda Puablica da capital e
para as 20 Camaras Civeis do Tribunal.

Os primeiros estados a criarem os Nucleos os fizeram vinculados a Secretaria de
Salde Estadual, o que deu ensejo a muitas criticas no tocante ao nivel de isencdo desses
profissionais que iriam emitir pareceres que poderiam resultar em condenacdo do estado ao
fornecimento das demandas solicitadas pelos pacientes.

A solucdo defendida pelos criticos, a exemplo da Aline Costa e Siddharta Ferreira
(2013) foi a desvinculacdo formal do NATS das Secretarias do Estado e a vinculagdo ao
Tribunal em que estiver instalado e a criagdo de um quadro plural de servidores, composto
ndo apenas por médicos e servidores das Secretarias de Salde do Estado, mas também por um
corpo técnico independente que integrasse o tribunal.

Em relacdo a vinculagdo aos tribunais e ndo as secretarias, 0s nucleos mais recentes
ja estdo sendo criados nesta configuracao, a exemplo do estado do Piaui, que criou seu Nucleo
em 07 de fevereiro de 2012 prevendo em seu quadro ndo s6 os funcionarios da Secretaria
Estadual de Saude e do Tribunal de Justica como também das associa¢@es de trabalhadores da
area de saude.

Regra geral, em cada estado a equipe € multidisciplinar, formada por servidores
administrativos responsdveis pela rotina do nucleo, além de médicos, farmacéuticos,
enfermeiros e nutricionistas, com o objetivo de auxiliar os magistrados elaborando pareceres
técnicos embasados em critérios de necessidade e utilidade em prazos curtos de 24 a 72 horas,
a depender do que for definido pelo magistrado, se mantendo afastado dos agentes envolvidos
bem como laboratdrios, produtores e prescritores.

O objetivo do sistema de plantdo dos nucleos de apoio técnico, compostos por equipe
multidisciplinar, vinculada com a secretaria de satde do estado e dos prazos de emissdo dos
pareceres de 24 a 72 horas € para que 0s magistrados possam utilizar dessa ferramenta, ou
seja, 0 parecer técnico, inclusive para decidir as medidas de urgéncia, uma vez que, na grande
maioria dos casos, apesar da utilizagdo das medidas de urgéncia, o paciente pode esperar
alguns dias para 0 magistrado possa decidir com maior seguranca.
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As anélises dos nucleos seguem o procedimento descrito, conforme ensinamentos de
Castro (2012, p. 43-45) a sequir:

I. Inicialmente é verificado se 0 medicamento faz parte da listagem do SUS, pois
existem diversos pedidos dos que ja estdo na lista, mas talvez a farmaco pedido ndo esteja
disponivel no posto ou hospital em que o paciente foi atendido. Nesses casos, se 0 nucleo ja
estiver funcionando com integracdo em todas as unidades do SUS, as procuradorias e
defensorias do estado, como o caso dos estados de Alagoas, Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio de
Janeiro (FERREIRA; COSTA, 2013, p.5), é possivel verificar o local em que o fornecimento
do medicamento esta regular, realizar o cadastro do paciente e ndo h& necessidade do
prosseguimento da demanda. Em caso do sistema estar disponivel apenas para consulta, como
0 de Pernambuco, o nlcleo emite parecer ao magistrado informando que o medicamento faz
parte do protocolo do SUS e indica o deferimento da demanda.

1. Em caso do medicamento ndo pertencer ao protocolo do SUS, o ndcleo verifica, em
tempo real: 1) se a doenca indicada no pedido tem tratamento, evitando que medicamentos que
ndo produzam efeitos comprovados sejam fornecidos pelo estado; Il) se 0 medicamento possui
autorizacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Ndo sdo permitidas as
emissdes de pareceres indicativos de fornecimento em caso de medicamentos néo registrados.

I1l. Em caso de o medicamento ndo pertencer ao protocolo do SUS, mas possuir efeito
comprovado para a doenga do paciente/solicitante e registro na Anvisa, 0 ndcleo avalia ainda o
grau de beneficio do medicamento, isso abrange saber se a quantidade pedida é compativel com o
tempo em que o paciente fara uso do mesmo. Leva-se em conta para essa analise a idade do
paciente, a quantidade permitida do consumo do medicamento e o periodo de tratamento. A busca
aqui é evitar a compra desnecessaria e o desperdicio, além do mau uso do farmaco. Muitas vezes,
0 Ndcleo se depara com pedidos que excedem a quantidade maxima permitida de uso ou com
pedidos de quantidade inferior ao uso necessario para eficacia do tratamento.

Neste aspecto resta mais uma vez demonstrada a necessidade das provas, pois, em
muitos casos, o demandante ndo junta ao processo apenas o laudo meédico informando a
necessidade e, em casos diversos, a urgéncia do medicamento, mas ndo oferece exames
clinicos que comprovem ou mesmo parecer/laudo médico completo, como orientado pela
Resolucdo n°® 31/2010, ja citada.

IV. Feita essa andlise é confeccionado um parecer com todas as informacdes
necessarias sobre a doencga, a medicacdo e sua utilizagcdo, encaminhando, assim, para o

magistrado e este acata a avaliacdo do Nucleo, ou néo.
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E necessario afirmar que aos magistrados n&o foi imputado o dever legal de recorrer &
avaliacdo do NATS, todas as vezes que sentenciarem questdes relativas a salde, sendo assim fica
a critério do magistrado ponderar se deve ou ndo levar o pedido para avaliagdo do Nucleo.

O Conselho Nacional de Justica, através da Resolucdo n°® 31/2010 e dos enunciados
interpretativos aprovados nas jornadas de saude, incentiva e busca fortalecer a existéncia e a
participagdo dos NATS em todo o pais; contudo, como dito anteriormente, ndo ha dever legal
de consulta ao nucleo e muito menos obrigatoriedade de vinculacdo da decisdo do magistrado
ao contetdo dos pareceres técnicos emitidos.

O que significa dizer que, com fins a restar preservado o principio do livre
convencimento do magistrado, mesmo que o nucleo técnico emita parecer, por exemplo,
comprovando que determinado medicamento ndo possui registro na Anvisa porque é ineficaz
ou inseguro, o juiz pode deferir decisdo em sentido contrario obrigando o estado a fornecer o
medicamente solicitado.

Nesse aspecto, ndo se quer aqui defender a violagdo do principio constitucional do
livre convencimento do magistrado, queremos apenas afirmar que a mera criacdo de nucleos
técnicos de auxilio ao magistrado ndo é suficiente para tratar do problema da judicializacdo
excessiva ou de decisdes descuidadas.

E necessario que o judiciario, e neste caso me refiro ao juiz em particular, se
conscientize da complexidade do tema e se aproxime dos Conselhos Municipais e Estaduais
de Saude, as unidades de satde publica ou conveniadas ao SUS, bem como, dos dispensarios
de medicamentos e a hospitais habilitados e participem dos cursos de aperfeicoamento,
sugestdes ja destacadas através da Resolugdo n° 31/2010 do CNJ.

Vale ressaltar que apesar da ndo obrigatoriedade de consulta ao NATS, nos estados
em que ha resposta positiva no sentido de diminuir a judicializagdo excessiva, ha vinculagédo
com a participacdo do Nucleo.

Em novembro de 2009, o entéo Secretario de Saide e Defesa Civil do Rio de Janeiro,
Sérgio Cortes, durante o VIII Seminario de Etica nos Relacionamentos do Setor de Salide,
divulgou uma andlise feita pelo NATS, no periodo de marco a setembro de 2009 em que, no
total de atendimentos, 84% dos casos de pedido de medicamentos, 0 mesmo fazia parte da
listagem do SUS, existia no estoque ou poderia ser substituido por outro medicamento indicado
para a mesma patologia, confirmando como questdes técnicas alheias ao conhecimento do
magistrados auxiliam no deferimento de decisdes mais sélidas e seguras (RIO DE JANEIRO,
2009).
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A experiéncia positiva do estado do Rio de Janeiro levou a Resolugdo n° 31/2010 no
sentido de indicar a criacdo em cada estado dos nucleos até o final de 2010, o que de fato ndo
ocorreu no prazo esperado, mas que tem levado a disseminacdo da medida no Brasil, como o caso
de criacdo dos NATS nos estados do Parana (13 de marco de 2012), do Espirito Santo (21 de
setembro de 2011), no ja citado Piaui (07 de fevereiro de 2012) e em Pernambuco (09 de
novembro de 2011) em que atua em grade medida nos juizados especiais da Fazenda Publica.

E apesar de ndo se possuir muitas informacdes oficiais a respeito da atuacdo desses
nucleos, € possivel perceber resultados positivos ja expostos por alguns estados como o caso
de Araguaina no Tocantins, em que o NATS piloto criado com atuacdo municipal, integrado
com a Secretaria de Salde do Estado e da Defensoria Publica, em 2013 de um total de 1.397
demandas apenas 85 (6,08%) resultaram na instauragdo de processos judiciais, dos quais 58
(68%) tiveram os pedidos de liminares deferidos em favor dos autores. Em 2014, de 2.445
demandas, somente 73 (2,98%) foram judicializadas e apenas 47 (64%) tiveram pedidos de
liminares deferidos (CNJ, 2015b).

Esses resultados demonstram que € possivel efetivar o direito a saude sem
necessariamente recorrer ao judiciario, afinal, no ano de 2014, das 2.372 demandas ou
97,02%, o direito a saude e ao fornecimento do tratamento adequado foi concretizado sem a
necessidade de apreciacdo judicial. Ademais, vale destacar que, nos casos que necessitaram
de ajuizamento os magistrados foram devidamente informados das necessidades do caso e
foram concedidas as medidas de urgéncia necessarias.

Situacdo totalmente diversa do que ocorre no Rio Grande do Sul, que agora busca a
criacdo do NATS, uma vez que enfrenta um dos mais altos niveis de judicializagdo da saude
no pais. A gravidade do problema é refletida nos R$ 235 milhGes gastos pela secretaria no ano
passado decorrentes do cumprimento de 17 mil decisbes judiciais para o fornecimento de
medicamentos, muitos dos quais importados, a um total de 61 mil pacientes. No mesmo
periodo, o 6rgdo despendeu R$ 73 milhGes para fornecer medicamentos da tabela do SUS a
103 mil pacientes administrativos, ou seja, que ndo recorreram a Justica (CNJ, 2015c).

E porqgue os resultados sdo tdo positivos desses NATS?

Percebe-se que o dialogo entre as instituicdes permite um filtro das demandas de
judicializacdo da saude dos casos referentes as hipdteses 1) e 4) na primeira parte analisada,
no inicio da presente sec¢éo, que em verdade significam o maior nimero de demandas em todo
0 pais, quais sejam: 1) Casos em que ha politica publica determinada, mas que a mesma néo é
executada ou estd sendo executada de maneira inadequada. S&o 0s casos em que Sao prescritos

medicamentos que pertencem ao protocolo do SUS, mas que demoram semanas para chegar
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ao paciente, ou sua distribuicdo ocorre de maneira diversa da prescrita pelo médico; 4)
Primeira parte: Casos em que ha politica publica determinada, mas que o médico prescreve de
imediato protocolo diverso do previsto no SUS, podendo haver substituto igualmente eficaz.

E os casos judicializados mesmo ap6s todo o processo dialdgico estabelecido pelo
NATS com os demais 6rgaos institucionais?

Esses casos refletem as hipdteses 2, 3 e 4, segunda parte, apresentadas no inicio da
presente secdo, que representam demanda muito menor que as hipoteses descritas supra, quais
sejam: 2) Casos em que ha politica publica determinada, mas que se apresenta de maneira
ineficiente para aquele paciente especifico, ou seja, 0 paciente ndo mostrou resultado com o
tratamento previsto no protocolo por razbes especificas de seu organismo; 3) Casos em que nao
hé politica publica definida.; 4) Segunda parte: Casos em que ha politica publica determinada,
mas que 0 médico prescreve de imediato protocolo diverso do previsto no SUS que representa
custo elevado para o paciente; 5) Casos que independentemente de haver ou ndo politica publica
definida, séo prescritos tratamentos experimentais com medicamentos ndo registrados na Anvisa
ou com uso off-label, a dizer, com uso ndo autorizado em bula pela Anvisa.

Com isso ndo queremos afirmar que os NATS correspondam a uma solugédo pronta e
acabada aos problemas inerentes ao fornecimento de medicamentos através de decisdes
judiciais, mas que é inegavel que ja comeca a fornecer uma contribuicdo para racionalizacao
dessa judicializacdo, tornando o processo mais dialdgico, com garantia a efetiva consolidacéo
do direito a saude como um direito social de aplicabilidade imediata.

Os nucleos de assessoria técnica surgem como uma estrutura capaz de promover um
efetivo dialogo entre o Poder Judiciério e os demais Poderes e instituicdes responsaveis pela
formulacgdo das politicas publicas de satde. Dessa forma, o parecer técnico nessas demandas
serve ndo apenas como elemento de informacdo ao juiz, em uma seara a que ele formalmente
ndo detém conhecimento especializado, mas também funciona como uma instancia
permanente de reavaliacdo das politicas publicas ja formuladas pelo Poder Executivo,
permitindo identificar as omissdes e deficiéncias do protocolo oficial do SUS para posterior
aperfeicoamento através da inclusdo de novos produtos farmacéuticos.

Nesse contexto, 0s NATS podem ser vistos como instrumentos capazes de viabilizar
a insercdo da perspectiva dialdgica nas demandas judiciais relativas ao fornecimento de
medicamento, tentando eliminar a ideia de que o Poder Judiciario deve sempre ter a
prerrogativa da ultima palavra. Como adverte Conrado Mendes (2008), na perspectiva
dialdgica a Gltima palavra é sempre provisoria e deve ser permanentemente atualizada a partir

dos dados trazidos por instituicdes de outros Poderes.
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A ideia consiste em cada vez mais especializar, ou melhor, dizendo, individualizar a
condicdo do paciente que busca a via judicial para a efetividade do seu direito humano e
fundamental a salde para que reste demonstrado com clareza a necessidade e porque néo
dizer, urgéncia, do medicamento solicitado.

5. Conclusdo

O presente artigo tratou da judicializacdo como elemento a (in)efetividade do direito a
salde. Apresentando a parametrizacdo do direito a salde estabelecida a partir da Audiéncia
Publica de Saude do Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, nos foi imperioso analisar sob o ponto de vista tedrico inconstitucional os
principais apontamentos presentes no debate doutrindrio e jurisprudencial acerca da
efetividade da saude por via judicial, os quais sejam: a legitimidade do poder judiciario como
ferramenta de efetividade do direito & saude; os limites operacionais do Sistema Unico de
Saude (SUS) e o surgimento e atuacao dos nucleos de apoio técnico em salde.

Em seguida, tratando especificamente do processo de judicializacdo brasileira enquanto
fenémeno, subdividimos a analise em trés partes essenciais:

1) A primeira acerca do debate da legitimidade do poder judiciario como meio adequado
ao alcance da efetividade do direito a salide em que nos posicionamos em consonancia
com posicdo defendida por Dantas (2014) em que ndo ha comprometimento ao
conceito de Democracia a afirmagdo da legitimidade do controle positivo realizado
pelo judiciario diante da inexisténcia ou ineficacia de politica publica vigente.

2) Discutimos a parametrizacdo para apreciacao do direito a saude pelo Supremo Tribunal
Federal a partir da audiéncia publica n. 4 realizada em 2009, bem como sua repercussao
e efeitos na judicializacéo da saide, como o Forum Nacional de Saude, os enunciados
normativos e as Jornadas de Saude dirigidas pelo CNJ.

3) Por fim, buscamos discutir, a partir de experiéncias de outros estados brasileiros,
principal efeito decorrente do didlogo interinstitucional iniciado com a audiéncia publica
de saude, a formacdo dos Nucleos de Apoio Técnico em Saide (NATS) enquanto
instrumentos capazes de viabilizar a insercdo da perspectiva dialdgica nas demandas
judiciais relativas ao fornecimento de medicamentos para a mitigacdo dos efeitos

negativos a judicializagédo da saude.

Reconhecida a complexidade do estudo da judicializacdo da salde enquanto
fendmeno contido no processo de consolidacdo dos direitos sociais positivados na

Constituicdo Federal de 1988 se faz necessario focar a observagdo, saindo do contexto
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nacional e adentrando as particularidades regionais. Ndao s6 em razdo da evidente
dimensdo continental do Brasil, mas porque as politicas institucionais para combater a
judicializacdo excessiva possuem tempo e modo diferentes a depender do estado da

federacéo.
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