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RESUMO

Faz breves comentarios acerca da evolucéo da posicao do Poder
Judicidrio sobre a concretizacao do direito fundamental a satide
e propde uma nova forma de atuacdo das Escolas de Magistra-
tura na preparacao e aperfeicoamento dos magistrados para o
enfrentamento da judicializacdo da satde.
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The author comments briefly on the evolution of the position
of the Judiciary Power on the implementation of the basic
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prepare them to deal with the issue of health judicialization.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo da satide decorre do déficit de democracia
pelo qual passa o Estado brasileiro, transferindo-se o locus do
debate dos Poderes responséveis pela criacdo e execucdo de poli-
ticas publicas (Legislativo e Executivo) para a autoridade judicidria.

A recente ascensdo institucional do Poder Judicidrio
brasileiro é a marca de um modelo de omissdes estatais no
cumprimento das promessas da modernidade estampadas no
texto da Constituicao.

Hoje existem, em tramitacdo no Judicidrio brasileiro, quase
cem milhdes de processos. Significa que ha, em média, um pro-
cesso para cada dois habitantes. Esta € a real fotografia da crise
do Estado (pds) social. Grande parte das acdes judiciais trata de
discussao sobre a satide publica e satide suplementar.

Neste contexto, pretende-se abordar a temdtica dos direitos
fundamentais sociais, com énfase & concretizacdo na via judicial
do direito fundamental a satide, bem como analisar a necessi-
dade de fomentar a adequada preparacdo dos magistrados para
tratar da judicializacdo da satide, a partir de uma nova perspectiva
a ser adotada pelas Escolas de Magistratura.

2 0 CENARIO JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Durante muito tempo os direitos fundamentais sociais
deixaram de ser efetivados ao argumento de que configuram
meras normas programaticas e por isso 0 Estado ndo estaria
vinculado @ sua observancia.

Entendia-se, assim, que a Constituicdo enunciava um pro-
grama de acdo, uma politica publica, e que o destinatério da
norma constitucional — geralmente os Poderes Legislativo e
Executivo - teria apenas a faculdade de efetivar os direitos fun-
damentais sociais.

O Judicidrio, igualmente, chancelava tal posicao, entenden-
do que ndo poderia ingressar no mérito da decisao administra-
tiva, porquanto estava protegida pela cldusula da discricionarie-
dade. Atuava, assim, em deferéncia e em respeito aos demais
Poderes da Republica Federativa do Brasil.

A recente ascensdo institucional do Poder

Judicidrio brasileiro é a marca de um modelo

de omissées estatais no cumprimento das

promessas da modernidade estampadas no

texto da Constituicdo.

Esse foi 0 cendrio adotado até o periodo anterior a Ultima dé-
cada. A submissao da autoridade judicidria as decisoes proferidas
- ou omitidas - pelos demais agentes pUblicos chegou ao limite a
partir da adocdo de uma postura mais proativa e materializadora
dos direitos fundamentais.

O Estado-Juiz deixou de compreender o texto da
Constituicdo como um documento estatico, passando a inter-
pretd-lo a partir da génese da teoria dos direitos fundamentais
sociais e com base na leitura que preconiza a forca normativa da
Constituicdo. Os valores constitucionais plasmados na dignida-
de da pessoa humana, na fundamentalidade, na universalidade,
na inalienabilidade, na historicidade e na aplicabilidade imedia-
ta dos direitos ensejaram a mudanca de perspectiva. Iniciou-se
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uma participacao mais ampla e intensa do Poder Judicirio na
concretizacdo dos fins constitucionais, com maior interferéncia
no espaco de atuacdo do Legislativo e do Executivo.

A transicdo da inefetividade para a efetividade dos direitos
fundamentais também decorreu do amadurecimento da socie-
dade brasileira, que deixou a passividade para assumir ativa-
mente a responsabilidade de discutir seus direitos e se proteger
de ilegalidades historicamente praticadas nas relaces com o
Estado - na perspectiva tributdria, administrativa, previdencia-
ria - e nas relacdes entre os prprios particulares - direito de
vizinhanca, direito de propriedade, etc.

Fez-se, assim, uma leitura adequada do principio da uni-
versalidade de Jurisdicdo estampado no art. 5°, inc. XXXV, da
Constituicdo, que se tornou fundamento para a judicializacao
ilimitada das questdes sociais e politicas travadas no Estado bra-
sileiro. Tudo isso se da em razao da legitimidade institucional do
Poder Judicidrio, presente nos arts. 2°, 92 a 126 e especialmente
o art. 102 (que legitima o controle de constitucionalidade), todos
da Constituicao. No plano infraconstitucional, merece destaque o
principio da indeclinabilidade (art. 126 do CPC), que ndo dispensa
0 magistrado da andlise das questdes judiciais a ele submetidas.

A verdade é que o Judicidrio é destinatério de todas as nor-
mas constitucionais, que norteiam e servem de pardmetro a
sua atuacao. Deve, portanto, cumprir as normas de direitos fun-
damentais, com necessidade de observancia dos objetivos do
Estado brasileiro - art. 3° da Constituicdo. Tudo isso é suficiente
para permitir a atuacao do Judicidrio, em prol da observancia
ao texto da Constituicdo (dirigente, programético e que orienta
para o0 progresso da sociedade brasileira).

O Brasil é exemplo de modernidade tardia, em que os
direitos demoraram a chegar e, essencialmente, a concretizar
as politicas fixadas na Constituicdo. Por isso a viragem ins-
titucional do Judicidrio no trato das questdes relacionadas a
direitos fundamentais.

Importante decisdo que passou a balizar a atuacdo do Poder
Judicidrio foi a proferida pelo Ministro Celso de Melo na ADPF
45, em que se estabeleceram alguns fundamentos e parame-
tros para a atuacdo do Estado-Juiz no controle das omissoes
relacionadas a direitos fundamentais sociais e politicas publicas.
Nesta decisdo, assentou-se que os direitos sociais ndo podem
tornar-se promessas inconsequentes, cabendo ao Judiciério o
controle das omissdes para a implementacdo da pretensdo es-
tatal fixada na Constituicao'.

3 A CONCRETIZACAO JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE

Faz algum tempo que o Poder Judicidrio tem examinado
pedidos para condenar o Estado (Unido, Estados e Municipios)
a fornecer medicamentos, tratamentos e terapias sob a alegacéo
de que a Constituicao da Republica estabeleceu que a satide é
direito fundamental a ser perseguido e implementado, confor-
me previsao dos arts. 6° e 196.

E verdade que ndo cabem ao 6rgao jurisdicional a definicdo
e a criacdo de politicas publicas de satde, podendo determinar
o cumprimento das medidas |4 fixadas pela administracdo em
geral, aceitas pela sociedade e, essencialmente, contempladas
no corpo da Constituicao.

Quando demandados, os entes publicos trazem, em suas

defesas, a alegacdo da possivel violacdo
ao principio da separacdo dos poderes e
da reserva do possivel como elementos
impeditivos ao deferimento da pretenséo
veiculada judicialmente. De outro lado, o
autor da acao também afirma que o tra-
tamento e o uso do remédio decorrem
do direito a vida, da dignidade da pessoa
humana e do minimo existencial.

Cabe ao magistrado, quando incita-
do, verificar se hé abusividade negativa
decorrente da inércia na implementacéo
do direito & satide, uma vez que existe
0 dever estatal de estabelecer um stan-
dard minimo, a fim de satisfazer as nor-
mas constitucionais. Nesse contexto, na
acao em que se postula o fornecimento
de medicamento, tratamento ou terapia,
exige-se do juiz a verificacdo do cum-
primento daquele padrdo minimo, que
preconiza a preservacao da vida humana.

N&o se pode esquecer que os direi-
tos sociais previstos na Constituicdo, nas
palavras de Clémerson Merlin Cléve, sdo:
direitos de satisfacdo progressiva, cuja
realizacdo encontra-se  estreitamente
ligada ao PIB (Produto Interno Bruto)
e portanto, a riqueza do pais. .. Isso
nao significa dizer que possam ser con-
siderados como meras normas de efi-
cdcia diferida, programdtica, limitada.
Certamente ndo. Sao direitos que pro-
duzem, pelos simples reconhecimento
constitucional, uma eficdcia minima. |...]
Ora, referidos direitos criam, desde logo,
também, posicoes juridico-subjetivas po-
sitivas de vantagem (embora limitadas).
(CLEVE, 2006, p. 18)

Em verdade, a despeito da sua previ-
sd0, 0 texto constitucional ndo estabelece
um rol de prioridades no cumprimento
dos direitos fundamentais sociais, razao
pela qual a definicdo e a implementacéo
de politicas publicas ensejam uma esco-
lha trdgica, uma vez que a op¢ao por uma
levard, em principio, ao prejuizo de outra
politica também contemplada constitucio-
nalmente, ante a inexoravel limitacdo fati-
ca e orcamentdria. (AMARAL, 2010)

Neste contexto, é preciso assentar:
hd alguns autores que avancam hoje

a ideia de uma ‘nova subsidiariedade’

no campo da politica de realizacdo de
direitos sociais, de ‘autoajuda e auto-
-organizaco’” no dominio da politica
de satde (CANOTILHO, 2008, p. 111).
Ou seja, preconiza-se a transferéncia aos
particulares da realizacdo de determina-

das politicas publicas, a fim de reduzir o
espaco de atuacdo do Estado?.

Nesta linha de entendimento, a atua-
cdo estatal seria subsididria ou supletiva,
e somente poderia existir condenacdo a
entrega coativa de medicamentos quan-
do o interessado ndo pudesse adquirir
extrajudicialmente o remédio, por meios
proprios, ou por intermédio de familia-
res. Ou seja, a Constituicdo, nesta pers-
pectiva, também materializa o principio
da solidariedade, traduzido no objetivo
fundamental da Republica Federativa do
Brasil (art. 3° 1) ou na regra estampada
no art. 229, a0 mencionar que 0s pais
tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade, valen-
do tal assertiva, obviamente, para o am-
bito assistencial e da salde.

ndo tém acesso a esses direitos por conta
propria. Desse modo, apenas as pessoas
que ndo podem pagar pelos servicos de
saude, de educacdo etc. podem, em da-
das circunstdncias, exigir judicialmente o
cumprimento da norma constitucional.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 219)

No mesmo sentido é o entendimen-
to de Ingo Wolfgang Sarlet, ao mencionar
que ndo hd gratuidade a satide e que en-
tendimento contrério implicaria descon-
siderar equivocadamente o principio da
subsidiariedade: (inclusive no sentido de
uma corresponsabilidade do individuo)
e da necessidade de assegurar o md-
Ximo em prestaces sociais ao maximo
de pessoas, evitando, além disso, excluir
- desnecessariamente - pessoas efetiva-
mente carentes, impossibilitadas mesmo
de contribuir para a manutencdo de um
plano de satide privado, em detrimento

Os valores constitucionais plasmados na dignidade da pessoa
humana, na fundamentalidade, na universalidade, na
inalienabilidade, na historicidade e na aplicabilidade imediata
dos direitos ensejaram a mudanca de perspectiva.

Embora ndo se possa adotar tal
posicdo, é necessario mencionar que o
direito fundamental a satide, nos termos
dos arts. 6° e 196 da Constituicdo da
Republica, somente pode ser exigido na
seara judicial por quem comprovar a ne-
cessidade do auxilio, por encontrar-se em
situacdo de hipossuficiéncia financeira.

Sobre 0 tema, vale transcrever o pen-
samento de George Marmelstein: Existe
uma corrente doutrindria e jurispruden-
aal, a meu ver correta, que defende que
somente aquelas pessoas em desvanta-
gem social poderdo exigir do Estado a
prestacdo dos servicos que decorrem dos
direitos econémicos, sociais e culturais
(satide, educacdo, moradia, alimentacdo
efc). Nesse sentido, Paul Singer chega a
defender que os direitos sociais sGo di-
reitos condicionais: vigem apendas para
quem depende deles para ter acesso a
parcela da renda social, condicdo muitas
vezes fundamental para sua sobrevivén-
daa fisica e social - e, portanto, para o
exercicio dos demais direitos. Na verda-
de, todas as pessoas podem ser titulares
dos direitos sociais. No entanto, o Estado
somente pode ser obrigado a disponi-
bilizar os servicos de satide, educacdo,
assisténcia social etc. para aqueles que

de pessoas capazes de suprir, por seus
proprios meios e de modo proporcional,
suas necessidades, ainda que contribu-
am mediante o pagamento de impostos
para o financiamento do sistema de
satde. (SARLET, 2009, p. 30)

Tal conclusdo também advém da
necessidade, cada vez mais crescente,
de controlar os dispéndios publicos,
lembrando-se, ainda, que os direitos néo
nascem em arvores, tal qual afirma Flavio
Galdino (2005).

Este posicionamento também néo
colide o principio da vedacao do retro-
cesso (ou efeito cliquet), pelo contrério,
aperfeicoa-o, permitindo evitar a chama-
da "evolucéo regressiva” nos institutos
juridicos, conforme alusdo de Giorgio
Del Vecchio (2005, p. 9).

A atual jurisprudéncia do STF tutela
o direto fundamental & satde pela via
judicial desde que demonstrada a hipos-
suficiéncia do demandante®. A judiciali-
z7acao da saude relativa a medicamentos
tem por base duas hipdteses. A primeira
delas ¢é aquela na qual o farmaco tem
previsao na lista do SUS - RENAME* -
mas ndo esta disponivel ou ndo foi dis-
pensada administrativamente pelo ente
publico. Aqui, tem-se um problema de
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gestao — e ndo juridico - razdo pela qual é muito alto o indice
de sucesso nas demandas desta natureza. Esse é o nitido exem-
plo de questao que deveria ser resolvida no plano extrajudicial,
sem a judicializacdo.

A outra hipdtese — e esta é a causa de maiores discussdes - diz
respeito a postulacdes de medicamentos, terapias ou tratamentos
ndo previstos em lista e do qual ndo hd previsdo legal a concessao
pelo administrador. Trata-se, assim, de situacdo cuja atuacdo do
Judicidrio ¢ indispensavel & solucéo do conflito de interesses.

[...] é imperioso que as Escolas de Magistratura

criem espacos proprios para o debate da
judicializacdo da saude, na formacéo e no
aperfeicoamento dos juizes, e que o lécus
permita, especialmente, a participacdo dos
gestores do sistema de saude |...]

Nestes casos, para a prolatacdo de decisdo, o juiz deve ser
criterioso e deve observar alguns pressupostos, quais sejam:

« essencialidade: o tratamento ou medicamento deve ser
essencial ao destinatério e indispensavel para a manutenco da
sua vida;

« o farmaco ndo pode estar em fase experimental, ter eficécia
duvidosa ou para uso em terapia alternativa ndo comprovada;

» deve-se optar pelo medicamento genérico ou correlato,
de menor valor ou de eficacia semelhante ou de principio ativo
ja fornecido pelo SUS;

« a substancia deve estar disponivel no mercado nacional,
ou seja, registrada na Anvisa.

Tais exigéncias, ndo exaustivas, devem ficar robustamente
demonstradas para a obtencdo de decisdo favoravel. O juiz
pode exigir prova pericial para a comprovacao dos pressupostos
acima apresentados, ressalvada a hipotese de prova documen-
tal suficiente & demonstracdo da pretensao, ou de andlise do
pleito por Camara Técnica ou Nuicleo de Apoio Técnico — NAT.

Vale ressaltar, ainda, que o juiz ndo pode ficar refém da
posicdo isolada de um médico e reconhecer procedéncia de
pretensdo com base apenas em atestado ou mera requisicdo
médica. Tal postura macula a déusula de inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo), que
outorga a autoridade judicidria o dever-poder de proferir uma
decisdo com eficicia vinculativa plena (coisa julgada), exigindo,
por isso, a cognicao exauriente plena sobre o tema.

Na hipétese de procedéncia do pedido, é importante a
fixacdo de pardmetros do cumprimento da decisao judicial,
pois, em principio, caberia ao proprio agente do 6rgdo for-
necedor ou, em especial, a0 médico vinculado ao SUS pro-
mover, regular e periodicamente, uma consulta para anélise
do real estado de satide do paciente, a fim de constatar, no
transcurso de certo espaco de tempo, se ainda persistem os
sintomas que ensejam o uso da medicacao cuja entrega foi
determinada judicialmente.

Ou seja, os profissionais médicos do SUS também serdo
responsaveis pela execucao da sentenca, devendo, com base
nos postulados fixados na medicina, avaliar regularmente e
com razoabilidade o quadro clinico do paciente. Em resumo,
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a alteracao do tratamento deve ser comprovada, de forma
robusta, por ordem fundamentada de profissional da édrea
médica. Este, portanto, é o panorama juridico que deve se
apresentar sobre a judicializacdo da saude publica.

E preciso mencionar, ainda, que o Estado deve (i) manter sis-
tema de compras eficiente; (i) conhecer as realidades, pois cada
regido é caracterizada por doencas distintas e o gestor precisa se
ajustar a isso; (iii) controlar vencimento dos farmacos, muitas ve-
zes inutilizados em razdo de expiracdo do prazo de validade.

Por fim, é importante deixar assentado que doutrina e ju-
risprudéncia sufragaram o entendimento da inexisténcia de
direitos absolutos no sistema juridico®. Assim, as diretrizes
fixadas nos arts. 6° e 196 da Constituicao da Reptiblica nao
conferem o direito ilimitado ao cidadao de postular o rece-
bimento de medicamento na via judicial, pois o dever estatal
somente se estabelece diante da comprovacao especifica da:
() hipossuficiéncia financeira do cidadao; (b) demonstracao
da essencialidade do farmaco ou do tratamento; (c) eficdcia
induvidosa da terapia, com a chancela da Anvisa. E, mais,
é preciso também que a providéncia judicial escolha seja
razoavel e proporcional (cldusula implicitas ao principio do
devido processo constitucional, na perspectiva material) ao
Estado Constitucional Democrético.

Esta nocdo precisa ser concretizada, diante da perspectiva
de que os recursos orcamentdrios sao limitados. A dlausula da
reserva do possivel ndo pode, de outro lado, ser invocada indis-
criminadamente para obstar a efetivacdo do direito fundamental
a salide, observando-se as balizas acima mencionadas.

Nesse sentido, merece critica a posicao adotada pelo STF
em determinados processos, em que sdo postulados tratamen-
tos de alto custo, sem eficdcia cientifica comprovada. Cite-se,
como exemplo, o direito a viagem ao exterior para tratamento
de retinose pigmentar. Neste caso, a Corte entendeu existir 0
direito fundamental mesmo diante da auséncia de comprova-
¢do cientifica do sucesso da terapia®.

Casos como esses demonstram que a judicializacdo precisa ser
pensada de modo mais especifico e coletivamente, mediante um
didlogo mais intenso entre todos os atores envolvidos no tema.

4 A FORMACAO E O APERFEICOAMENTO DA MAGISTRATURA

O cendrio decorrente da judicializacdo da satde exige uma
nova postura do magistrado. Em consequéncia, torna-se indis-
pensdvel que as Escolas de Magistratura incorporem, em seus
programas, tal tema, a fim de permitir que os juizes estejam
aptos ao enfrentamento da questéo.

Propde-se, assim, que as Escolas de Magistratura fomentem
o tema, por intermédio de ampliacdo do debate em eventos es-
pecificos voltados para a formacéo da magistratura — em cursos
de formacéo de juizes recém-empossados - e para o aperfeico-
amento dos juizes brasileiros.

0 assunto é objeto de preocupacao do Conselho Nacional
de Justica, que aprovou a Recomendacdo n. 31, de 30 de marco
de 2010, estabelecendo diretrizes aos juizes em relacao as de-
mandas que envolvem a assisténcia a satide.

Esta Recomendacao foi elaborada com a observancia dos
seguintes fatores: (1) elevado nimero de processos judiciais
sobre o tema da saude; (2) alto impacto orcamentdrio para
cumprimento das decisoes; (3) relevancia da matéria diante

da finalidade de assegurar vida digna
aos cidadaos; (4) caréncia de informa-
cdes clinicas prestadas aos juizes do
Brasil sobre os problemas de satde; (5)
necessidade de prévia anlise e registro
da Anvisa para a comercializacdo de me-
dicamentos no Brasil, nos termos do art.
12 da Lei 6.360/76 c/c a Lei 9.782/99;
(6) reivindicacbes dos gestores para
que sejam ouvidos antes da prolatacdo
de decisoes judiciais; (7) importancia de
assegurar a sustentabilidade e gerencia-
mento do SUS.

As providéncias foram assim esta-
belecidas: . Recomendar aos Tribunais
de Justica dos Estados e aos Tribunais
Regionais Federais que: a) até dezem-
bro de 2010 celebrem convénios que
objetivem disponibilizar apoio técnico
composto por médicos e farmacéuti-
cos para auxiliar os magistrados na
formagao de um juizo de valor quan-
to a apreciacdo das questoes clinicas
apresentadas pelas partes das acoes
relativas & satde, observadas as pe-
culiaridades regionais, b) orientem,
através das suas corregedorias, aos
magistrados vinculados, que: b.1) pro-
curem instruir as agoes, tanto quanto
possivel, com relatérios médicos,
com descricdo da doenca, inclusive
CID, contendo prescricdo de medica-
mentos, com denominacGo genérica
ou principio ativo, produtos, drteses,
proteses e insumos em geral, com po-
sologia exata; b.2) evitem autorizar o
fornecimento de medicamentos ainda
ndo registrados pela ANVISA, ou em
fase experimental, ressalvadas as ex-
cecoes expressamente previstas em
leib.3) oucam, quando possivel, pre-
ferencialmente por meio eletrénico,
o0s gestores, antes da apreciacdo de
medidas de urgéncia, b.4) verifiquem,
junto @ Comissdo Nacional de Etica
em Pesquisas (CONEP), se os reque-
rentes fazem parte de programas de
pesquisa experimental dos laboratd-
rios, caso em que estes devem assumir
a continuidade do tratamento; b.5)
determinem, no momento da conces-
s@o de medida abrangida por politica
publica existente, a inscricdo do bene-
ficidrio nos respectivos programas; c)
incluam a legislacdo relativa ao direito
sanitdrio como matéria individualiza-
da no programa de direito administra-
tivo dos respectivos concursos para in-

gresso na carreira da magistratura, de
acordo com a relacao minima de dis-
ciplinas estabelecida pela Resolucdo
75/2009 do Conselho Nacional de
Justica; d) promovam, para fins de co-
nhecimento prdtico de funcionamento,
visitas dos magistrados aos Conselhos
Municipais e Estaduais de Satde, bem
como ds unidades de satde publica
ou conveniadas ao SUS, dispensdrios
de medicamentos e a hospitais habili-
tados em Oncologia como Unidade de
Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia - UNACON ou Centro de
Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia - CACON; Il. Recomendar
a Escola Nacional de Formacao e
Aperfeicoamento  de  Magistrados
- ENFAM, & Escola Nacional de
Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho - ENAMAT e
as Escolas de Magistratura Federais e
Estaduais que: a) incorporem o direito
sanitdrio nos programas dos cursos de
formacdo, vitaliciamento e aperfeicoa-
mento de magistrados; b) promovam
a realizacéo de semindrios para estu-
do e mobilizacdo na drea da satide,
congregando magistrados, membros
do ministério publico e gestores, no
sentido de propiciar maior entrosa-
mento sobre a matéria;” [...]

a organizacdo e estruturacdo de uni-
dades judicidrias especializadas, IV - a
proposicdo de medidas concretas e nor-
mativas voltadas a prevencdo de confli-
tos judiciais e a definicdo de estratégias
nas questoes de direito sanitdrio; V - o
estudo e a proposicdo de outras medi-
das consideradas pertinentes ao cumpri-
mento do objetivo do Forum Nacional ®

A Resolucao 107 do CNJ determinou,
ainda, a criacao dos Comités Executivos
para coordenar e executar as acoes de
natureza especifica, consideradas rele-
vantes (art. 3°).

Atualmente, o Férum da Sadde é
composto por um Comité Executivo
Nacional, que tem sede no proprio
CNJ, integrado por um juiz auxiliar da
Presidéncia, juizes com atuacdo na
area, especialistas, representantes do
Ministério da Satide, da Agéncia Nacional
de Satide Suplementar - ANS, da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
- Anvisa, do Conasems - Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de
Salide e do Conass — Conselho Nacional
de Secretérios de Saude.

Além do Comité Executivo Nacional,
o Férum da Saltde também é constitui-
do por Comités Estaduais e pelo Comité
Distrital (DF). No émbito dos Estados os
Comités devem contemplar integrantes

A criacdo da melhor decisdo judicial sobre um tratamento de

saude passa pela andlise de fatores técnicos geralmente

externos a teoria juridica, razéo pela qual a nocdo médica e

farmacoldgica precisam ser incorporadas ao exercicio da

funcéo jurisdicional.

Posteriormente, o CNJ também pu-
blicou a Resolucdo n. 107, de 6 de abril
de 2010, que instituiu 0 Férum Nacional
do Judicidrio para monitoramento e re-
solucdo das demandas de assisténcia a
Salide - Forum da Saude, a quem foram
destinadas as seguintes atribuicoes: / - 0
monitoramento das acoes judiciais que
envolvam prestacoes de assisténcia a
saude, como o fornecimento de me-
dicamentos, produtos ou insumos em
geral, tratamentos e disponibilizacdo de
leitos hospitalares; Il - o monitoramento
das acoes judiciais relativas ao Sistema
Unico de Satide; lll - a proposicdo de
medidas concretas e normativas volta-
das a otimizacdo de rotinas processuais,

do sistema de justica e o sistema de satide.

O sistema de justica é representado
por (i) juizes federais e (ii) juizes de di-
reito, (iif) membros do Ministério Ptblico
(federal e estadual), (iv) membros das
Procuradorias (estaduais e municipais),
(v) Defensoria Publica (federal e estadu-
al) e (vi) OAB.

O sistema de saude deve ser com-
posto por: (i) gestores, das secretarias
municipais e estaduais de satide; (i) mé-
dicos; (iii) farmacéuticos; (iv) gestores da
medicina suplementar. A finalidade da
composicdo heterogénea é promover o
didlogo entre os diversos atores, com a
finalidade de esclarecer o funcionamento
do Judicidrio e do SUS. Muitas vezes os
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juizes nao conhecem a sistemdtica de compra de medicamentos,
de funcionamento de hospitais, de contratacdo de servidores, e
este contato com os gestores auxilia na concretizacao da decisao
judicial e efetivacdo do direito fundamental  satide.

Essas composicoes ecléticas dos Comités auxiliam, portanto,
a materializar a teoria dos diélogos institucionais — constitucionais
- que preconiza a continua e permanente conversa entre diversos
atores envolvidos e preocupados com o conflito de interesses.

O didlogo existe, ainda, para permitir a independéncia e a har-
monia entre os Poderes da Unido, nos termos preconizados pelo
art. 2° da Constituicdo. Nesse sentido, é imperioso que as Escolas de
Magistratura criem espacos proprios para o debate da judicializacao
da satide, na formacéao e no aperfeicoamento dos juizes, e que o 16-
cus permita, especialmente, a participacdo dos gestores do sistema
de satide (agentes do Ministério da Salide, de Secretaria Estadual de
Satide ou de Secretaria Municipal de Satide).

Tal abertura facilitara a compreensdo de aspectos féticos
que norteiam a judicializacdo de satide, tais como a incorpora-
¢do de medicamentos e novas tecnologias ao mercado nacional
(que impactam na eficécia, eficiéncia e efetividade do tratamen-
to), o funcionamento dos hospitais, os critérios adotados pelo
Estado para aquisicdo de medicamentos, entre outros aspectos.

Ora, o conhecimento doutrindrio e jurisprudencial acerca
do direito fundamental social & satide ja estd suficientemente
disseminado no seio da magistratura, razao pela qual é preciso
avancar em questoes extrajuridicas, atinentes as areas médicas,
farmacoldgicas e da gestao da politica publica de satide, exigin-
do-se, neste campo, a atuacdo das Escolas de Magistratura.

Um bom exemplo de facilitacio do exame de questdes re-
lacionadas a judicializacao da satde, principalmente do forneci-
mento de medicamentos, e que pode ser divulgada em cursos
voltados a juizes, é a criacdo do Nucleo de Apoio Técnico — NAT
ou Camaras Técnicas.

O CNJ fomentou a criacdo de drgaos compostos por pro-
fissionais da drea médica, farmacéutica, assisténcia social e por
membros das Secretarias Estaduais e Municipais de Satide que
tem por finalidade auxiliar os magistrados na deliberacdo sobre
processos envolvendo temas de salide.

Nesses casos, apos a distribuicdo da acdo, o juiz pode en-
caminhar copia da peticdo inicial e dos documentos ao NAT
ou Camara Técnica que se manifesta sobre a matéria. Examina,
por exemplo, se: (1) o medicamento postulado esta registrado
na Anvisa; (2) é eficaz e eficiente ao tratamento da doenca; (3)
existe outro medicamento com menor preco, com 0 mesmo
principio ativo, ou j& fornecido administrativamente pelo SUS.

O NAT ou Cémara Técnica apresenta, assim, informacoes
iniciais basicas que auxiliam o juiz na andlise do pedido de limi-
nar. Além disso, a atividade do 6rgdo auxilia (i) no cumprimento
de decisoes judiciais, diante das dificuldades e obstaculos mui-
tas vezes criados pelos demandados; (ii) na facilitacao da defesa
dos entes publicos; (iii) na simplificacdo do atendimento de de-
mandas na defensoria publica; (iv) na facilitacdo da celebracéo
de acordos; (v) contribuindo para producdo de provas, com
participacao em audiéncias e emissao de pareceres.

Outra iniciativa de destaque e que pode ser explorada em
cursos de formacdo e de aperfeicoamento da magistratura sdo
os enunciados elaborados pelos Comités de Satde do CNJ e que
contemplam resumos de medidas de sucesso e sugestdes para 0s
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diversos atores do sistema judicial e do sistema de satide.?

Alguns Comités Estaduais do Forum da Satide também pas-
saram a editar cartilhas, aglutinadoras de pensamentos sobre o
tema da satide. Citam-se dois exemplos.

O Comité do Rio Grande do Norte construiu uma carti-
lha sobre oncologia no SUS, reunindo informacdes sobre
(i) a estrutura da politica de dispensacao de medicamentos
oncolégicos no SUS; (ii) eventos ou agravos que estdo co-
bertos pela Politica Nacional de Atencdo Oncolégica - PNAQ;
(iii) como estd estruturada e organizada a rede de atencao
oncolégica; (iv) processo de credenciamento dos hospitais
e clinicas conveniadas; (v) procedimentos para formalizacao
dos protocolos e diretrizes terapéuticas no SUS; (vi) formas
e procedimentos de pagamento pelos servicos prestados aos
beneficidrios do SUS na drea oncoldgica; (vii) a oncologia e
nova Lei 12.732/2012; (viii) dispensacdo centralizada de me-
dicamento na drea da oncologia; (ix) termos técnicos utiliza-
dos na oncologia."

O Comité do Estado do Rio Grande do Sul também editou
cartilha, em que se apresenta, v.g., termo de acordo celebrado
entre todos os atores envolvidos com a satide da aludida uni-
dade da federacao para um planejamento e gestao sistémicos."

Outras politicas publicas que os Comités Estaduais de Satide
vinculados ao CNJ desenvolvem é a promocéo de mutirdes de
conciliacdo na érea da satude. E exemplo de sucesso, no qual
se escolhem processos especificos, ou com pedidos idénticos,
e sdo levados para tentativa de celebracdo de acordo entre as
partes envolvidas.

As Camaras de Conciliacdo podem ser criadas para atuar na
resolucao de problemas de satide publica e também de satide
suplementar, inclusive na perspectiva pré-processual. Na hipd-
tese de insucesso da conciliacdo, o juiz j& esté habilitado a pro-
ferir decisao liminar ou definitiva na prdpria audiéncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os argumentos acima articulados demonstram que a exe-
cucdo de politicas publicas de satide transcendeu os limites de
atuacdo do Poder Legislativo e do Poder Executivo, assumindo
posicdo de destaque na perspectiva do Estado-Juiz.

Diante desse quadro, é preciso ampliar e fortalecer o dia-
logo entre os agentes puiblicos responséveis pela concretizacdo
do direito fundamental & satide. A atuacdo isolada do sistema
de justica (operadores do Direito) e do sistema de satide (ges-
tores) ndo contribui para a evolucdo e o progresso desejado
pela sociedade.

A criacdo da melhor deciséo judicial sobre um tratamen-
to de satide passa pela andlise de fatores técnicos geralmente
externos a teoria juridica, razao pela qual a nocado médica e far-
macoldgica precisam ser incorporadas ao exercicio da funcéo
jurisdicional. Esse é 0 modelo adequado a construcao do Estado
desejado, que observe os objetivos da Reptblica Federativa do
Brasil e que contemple uma sociedade livre, justa, solidéria.

Dai a importancia do papel das Escolas de Magistratura
na propagacdo das iniciativas adotadas em prol da adequada
abordagem da judicializacdo da satide. Nao se pretende inibir
0 exercicio da cidadania, mas permitir que o direito funda-
mental a satde seja buscado da forma menos onerosa possi-
vel a0 Estado brasileiro.

NOTAS

1

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRE-
CEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGI-
TIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE
E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITI-
CAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMEN-
TAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTU-
RAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSI-
DERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
“RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,
DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “Mi-
NIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRU-
MENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMEN-
TO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTI-
TUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (ADPF
45 MC/DF, RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO,
29 de abril de 2004. Informativo 245, STF)

Ha vdrios trabalhos juridicos que abordam a
crise do Estado: CASSESE, Sabino. La crisis del
Estado. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2003;
JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitu-
cionalismo em tempos de globalizacdo. Trad.
José Luis Bolzan de Moraes, Valéria Ribas do
Nascimento. Porto alegre: Livraria do Advoga-
do Editora, 2009; MORAES, José Luis Bolzan
de. As crises do estado e da constituicdo e a
transformacdo espacial dos direitos humanos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
PACIENTE PORTADORA DE “ANEURISMA
GIGANTE DE ARTERIA CAROTIDA INTERNA
ESQUERDA" - PESSOA DESTITUIDA DE RE-
CURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E
A SAUDE - NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE
PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETI-
CO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREI-
TO ESSENCIAL - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO TRATAMEN-
TO E A PRESERVACAO DA SAUDE DE PES-
SOAS CARENTES - DEVER CONSTITUCIONAL
DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT", E 196)
— PRECEDENTES (STF) - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DAS PESSOAS POLITICAS QUE
INTEGRAM O ESTADO FEDERAL BRASILEIRO
— CONSEQUENTE POSSIBILIDADE DE AJUIZA-
MENTO DA ACAO CONTRA UM, ALGUNS OU
TODOS OS ENTES ESTATAIS - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. (STF, ARE 743896 AgR/
RJ. Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, j. 14/05/2013, DJe 24-06-2013).
Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais.
Na doutrina: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 276
e seguintes. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fun-
damentais: trunfos contra a maioria. Coimbra:
Coimbra Editora, 2006, p. 49. ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. 4 ed. Coim-
bra: Almedina, 2009, p. 265. Na posicdo do
Supremo Tribunal Federal: HC 93250/MS, Se-
gunda Turma, Relatora Min. ELLEN GRACIE, |.
10/06/2008, DJe-117 26-06-2008; RE 455283
AgR/RR, Segunda Turma, Relator Min. EROS
GRAU, . 28/03/2006, DJ 05-05-2006, p. 39 e

ADI 2566 MC/DF, Tribunal Pleno, Relator Min.

SYDNEY SANCHES, j. 22/05/2002, DJ 27-02-

2004, p. 20.

STF, RE 368564/DF, Relator p/ Acérdao

Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, .

13/04/2011. A decisao foi proferida a despeito

do laudo do Conselho Brasileiro de Oftalmologia

(CBO) que informava nao haver tratamento es-

pecifico para a doenca dentro ou fora do Brasil.

7 Consultar: <http://www.cnj.jus.br/programas-
-de-a-a-z/saude-e-meio-ambiente/forum-da-
-saude>

8 Consultar:  <http://www.cnj.jus.br/programas-
-de-a-a-z/saude-e-meio-ambiente/forum-da-
-saude>

9  Por exemplo, o Comité Executivo do Parand
editou os seguintes enunciados:
Enunciado n. 1 - As acdes que versem sobre
pedidos para que o Poder Publico promova
a dispensacao de medicamentos ou trata-
mentos, baseadas no direito constitucional a
satde, devem ser instruidas com prescricao
de médico em exercicio no Sistema Unico de
Salide, ressalvadas as hipoteses excepcionais,
devidamente justificadas, sob risco de indefe-
rimento de liminar ou antecipacao da tutela.
Enunciado n. 2 - Os pedidos ajuizados para
que o Poder Publico forneca ou custeie medi-
camentos ou tratamentos de satide devem ser
objeto de prévio requerimento & administra-
¢do, a quem incumbe responder fundamenta-
damente e em prazo razodvel. Ausente o pe-
dido administrativo, cabe ao Poder Judicidrio
ouvir o gestor publico antes de apreciar pedi-
dos de liminar, se o caso concreto o permitir.
Enunciado n. 3 - A determinaco judicial de
fornecimento de medicamentos deve obser-
var a existéncia de registro na ANVISA (Ref.
Legislativa: art. 19-T, inc. II, da Lei n. 8.080/90,
com redacdo dada pela Lei n. 12.401/11).
Enunciado n. 4 - Ao impor a obrigacdo de
prestacdo de satde, o Poder Judicidrio deve
levar em consideracdo as competéncias das
instancias gestoras do SUS.

10 A cartilha também pode ser encontrada no ende-
reco eletronico: www.tjrn.jus.br/flip/cartilha-sus.

11 Consultar:  <http;//www.mp.rs.gov.br/areas/
medicamentos/arquivos/cartilhapdf/cartilha-
maio.pdf>.
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