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RESUMO. Objetivo: Analisar a producdo académica sobre a evolu¢do do fenbmeno da
judicializacdo da saude no Brasil. Metodologia: Realizou-se revisdo narrativa, com
levantamento bibliografico e documental em que se procedeu a coleta de artigos e
jurisprudéncias em sites eletrdnicos Resultados: A expansdo da eficAcia normativa
constitucional proporcionou o acesso a saude por meio do crescimento das demandas
judiciais. A atividade jurisprudencial do STF evoluiu para compreender a necessidade de
critérios em concessodes judiciais de medicamentos. Aliado a isso, a constatacdo de que as
demandas judiciais desorganizam a gestdo publica da assisténcia farmacéutica.
Conclusbes: A literatura revela que o fendmeno da Judicializacdo da saude nos tribunais
resulta, e é resultado, da desorganizacdo dos sistemas sociais. Para a literatura, o CNJ
tem tido a fungdo de organizar procedimentos de gestdo em que o0s juizes devem
aperfeicoar de forma racionalizada o ato de julgar em observancia as a¢cées de governanca
gue vem sendo desenvolvidas na saude.

Palavras-chave: Judicializacdo da Saude. Assisténcia Farmacéutica. Indicadores de
Producéo Cientifica.

ABSTRACT. Objective: To analyse of the academic production on the evolution of the
phenomenon of health judicialization in Brazil. Methodology: A narrative review was
carried out, with a bibliographical and documentary survey in which articles and
jurisprudence were collected in electronic websites Results: The expansion of
constitutional normative effectiveness provided access to health through the growth of
judicial demands. The jurisprudential activity of the Supreme Court has evolved to
understand the need for criteria in judicial drug awards. Along with this, the finding that the
lawsuits disrupt the public management of pharmaceutical care. Conclusions: The
literature reveals that the phenomenon of the Judicialization of health in the courts results,
and is a result, of the disorganization of social systems. For the literature, the CNJ has had
the function of organizing management procedures in which the judges must improve in a
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rationalized way the act of judging in observance of the actions of governance that are
being developed in health.

Keywords: Health’s Judicialization. Pharmaceutical Services. Scientific Publication
Indicators.

RESUMEN. Objetivo: Analisis de la producciéon académica sobre la evolucion del
fendmeno de la judicializacion de la salud en Brasil. Metodologia: La metodologia se
realizd con la revision bibliografica y documental en la que se procedi6 a la recoleccion de
articulos y jurisprudencias en sitios electronicos. Resultados: La expansion de la eficacia
normativa constitucional proporciond el acceso a la salud a través del crecimiento de las
demandas judiciales. La actividad jurisprudencial del STF evolucioné para comprender la
necesidad de criterios en concesiones judiciales de medicamentos. Aliado a ello, la
constatacion de que las demandas judiciales desorganizan la gestion publica de la
asistencia farmacéutica. Conclusiones: La literatura revela que el fendbmeno de la
Judicializacion de la salud en los tribunales resulta, y es resultado, de la desorganizacion
de los sistemas sociales. Para la literatura, el CNJ ha tenido la funcién de organizar
procedimientos de gestion en que los jueces deben perfeccionar de forma racionalizada el
acto de juzgar en observancia a las acciones de gobernanza que vienen siendo
desarrolladas en la salud.

Palabras-llave: Judicializacion de la Salud. Servicios Farmacéuticos. Indicadores de
Produccion Cientifica.

Introducéo

A judicializacdo da saude no Brasil € um fato de natureza juridica e sécio-politica.
Verifica-se que o crescimento da judicializagdo da saude no Brasil tem sido progressivo em
relacdo ao numero de acdes propostas e no que diz respeito aos custos. Dados da
Consultoria Juridica junto ao Ministério da Saude (CONJUR/MS) demonstram que em
2009 foram 10.486 processos impetrados contra a Unido. E em 2012, esse nimero subiu
para 13.051 novos processos em ambito federal, que representaram a Unido o custo de R$
2,8 milhdes referentes a medicamentos, equipamentos e insumos concedidos em decisdes
judiciais. Pesquisas realizadas em Estados da Federacdo demonstram que foram gastos,
aproximadamente, R$ 2,7 milhdes em somente 18 processos judiciais, com pedidos de
medicamentos de alto custo, para atender 523 pacientes. Isso significa que 97,21% do
custo total da judicializagdo nos anos de 2009-2010 foi aplicado para aproximadamente
2,2% do total de processos. Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em 2014
existiam 330.360 acfes sobre saude em tramite nos Tribunais Estaduais (1). Esses dados

demonstram a complexidade da questdo da judicializacdo da saude, sinalizando para um

Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, 7(2):239-261, abr./jun, 2018



Cadernos lbero-Americanos
de Direito Sanitdrio

Cuadernos lberomericanos
de Derecho Sanitario

cenario de ampla desigualdade do acesso a bens e servicos de saude no Brasil, trazendo
consequéncias substanciais na relacdo com os direitos sociais fundamentais.

As estimativas do Relatorio da Judicializacdo da Saude no Brasil em pesquisa
realizada em Tribunais das 5 Regifes da Federagédo, durante os anos de 2012-2013,
apontam que mais de 70% dos recursos judiciais foram interpostos pelos Estados. O que
significa dizer que a demanda em juizo inicial foi julgada procedente aos requerentes por
acesso a bens e servicos de saude. Desse universo amostral, o objeto das a¢des totaliza
76,60% referindo-se a fornecimento de medicamentos. Os demais pedidos foram
referentes a fornecimento de insumos da ordem de 9,50%, procedimentos cirlrgicos;
5,55%, realizacédo de exames; 3,78%, realizacdo de tratamentos; 6,35% outros pedidos (2).
Neste sentido, a literatura tem compreendido o fendmeno da Judicializagdo da Saude, a
partir de uma especificidade, a Judicializacédo da Politica de Assisténcia Farmacéutica (3).

A judicializacdo da politica de assisténcia farmacéutica no Estado do Rio Grande do
Sul tem se tornado um caminho alternativo para os cuidados de saude com 0 acesso a
medicamentos de todos os tipos. Isso foi demonstrado em pesquisa realizada nesse
Estado, onde 72% dos processos judiciais do ano de 2009 tinham por objeto 0 acesso a
medicamentos e 65% dos medicamentos solicitados constavam das Listas do SUS (4). No
Estado de Pernambuco as decisdes judiciais no primeiro semestre do mesmo ano,
indicavam que 90,95% dos recursos financeiros da Secretaria de Saude, destinavam-se a
atender 7 laboratérios farmacéuticos, em que as demandas referiam-se a medicamentos
de alto custo (5).

Em outro estudo mais detalhado, dos pedidos judiciais ajuizados em 142 Comarcas
também do Estado de Pernambuco, 74 demandas judiciais correspondentes a 52,1% dos
processos, referiam-se a medicamentos, dos quais observou-se um conjunto de
caracteristicas medico-sanitarias e politico-administrativas que informavam particularmente
0 objeto da demanda judicial. Assim, as caracteristicas médico-sanitarias esclareciam que
26,4% tratavam de pedidos de medicamentos de alto custo com registro na Anvisa, mas
gue ndo constavam da Lista de Medicamentos do SUS, todavia com possibilidades em
93,8% dos casos com possibilidades de substituicdo terapéutica (6).

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo do pais a estabelecer a
saude como direito e o direito a salde nos artigos 196 e seguintes (7). Durante a década
de 90, os direitos sociais fundamentais no Brasil obtiveram um aumento de eficicia
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normativa, por ter sido uma época marcada pelo pds-positivismo, em que acentuou-se a
forca normativa da Constituicdo Brasileira, e a expansdo da Jurisdicdo Constitucional no
Brasil, a fim de reconhecer o caréater vinculativo e obrigatério das Constituicdes, uma vez
gue as Constituicbes anteriores a 1988 foram concebidas como meras promessas politicas
(8).

O presente artigo estrutura-se em cinco partes. A primeira refere-se a
contextualizacdo da tematica formando a introducdo. Em seguida tem-se o detalhamento
da metodologia adotada. Posteriormente, faz-se referéncia as questdes de como é tratada
o direito a saude em ambito constitucional. Abordam-se as desordens causadas pela
Judicializacdo da Saude na Politica de Assisténcia Farmacéutica. E busca-se detalhar as
acdes do CNJ na conducdo da Governanca da Judicializagdo. Por fim, encaminha

conclusdes e questionamentos para futuros trabalhos.

Metodologia

Trata-se de revisdo narrativa, com levantamento bibliografico e documental em que
se procedeu a coleta de artigos e jurisprudéncias em sites eletrdnicos, atinentes a tematica
da Judicializacdo da Saude em referéncia a politica de medicamentos com dois objetivos:
construir a contextualizacdo de problematica e a analise da literatura para concepgéo de

referencial tedrico de tese de doutoramento. A seguir conceitua-se:

Os artigos de revisdo, assim como outras categorias de artigos cientificos,
sdao uma forma de pesquisa que utilizam de fontes de informacéo
bibliograficas ou eletrbnicas para obtencédo de resultados de pesquisas de
outros autores, com 0 objetivo de fundamentar teoricamente determinado
objetivo (9)

A revisdo narrativa € apropriada em publicacdes amplas em que se descreve e
discute o estado da arte, sob o ponto de vista tedrico. Embora seja bibliografica, tal técnica
permite ao leitor visualizar o conhecimento produzido em determinada area em curto

espaco de tempo (10)

Resultados e Discussdes
A saude no ambito constitucional
A expansdo da Jurisdicdo Constitucional buscou aperfeicoar os mecanismos do

controle de constitucionalidade, a exemplo da realizacdo de Audiéncias Publicas pelo STF.
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Exemplo disso foi a Audiéncia Publica n°® 04 que debateu sobre o direito a saude, a partir
de Agravos Regimentais relatados pela Suprema Corte. Diante desse contexto, os Juizes-
Ministros do STF desenvolveram suas teses em julgados jurisprudenciais que evoluiram
com o tempo, sendo 0s argumentos de concessao aperfeicoados para incorporar as
diretrizes da politica juridica e assim passaram a conceder com restricdes 0 acesso a bens
e servicos da politica de assisténcia farmacéutica.

Por outro lado, esse efeito da ampliagdo normativa do campo juridico em matéria de
direito e salude ndo ocorreu entre juizes singulares ou de primeira instancia dos Tribunais
Estaduais. Ao contrario, em matéria de medicamentos, tem ocorrido o fato dos referidos
magistrados se recusarem a reconhecer que os custos dos medicamentos devem ser
levados em consideracéo para a concessao de demandas judiciais.

Ao analisar as argumentacbes que embasam a concessdo dos medicamentos em
processos judiciais no Brasil, verifica-se que a literatura tem trazido a lume, dados que
demonstram os argumentos morais como fundamento de sentencas. Em Relatorio de
Pesquisa feita pelo CNJ (2), os argumentos mais frequentes para fundamentar as
sentencas sao o0s pertencentes a triade, direito a saude, direito a vida e direito a dignidade
da pessoa humana. O direito a saude corresponde a 87,57% dos fundamentos, seguido do
direito a vida, onde registra-se 53,50% e por fim o direito a dignidade da pessoa humana
em que computa-se 24,48% das respostas. No Estado do Acre, o principal fundamento é o
argumento do direito a vida, que totaliza 66,67%.

Dado o exposto, as decisbes de juizes singulares em Tribunais Estaduais vém
desconsiderando a variavel dos recursos publicos para o acesso ao direito fundamental a
saude. O exame das decisfes judiciais demonstra que os magistrados entendem que o
direito & saude deve ser garantido a todos, a despeito de qualquer politica publica ou a
observancia ao orgcamento publico. Os mesmos ndo consideram como relevante para suas
sentengcas o conhecimento dos elementos que comp@em as politicas publicas de
medicamentos. Desse modo, as necessidades individuais, tem-se sobreposto as
necessidades coletivas (11) (12).

Mutatis mutandis, o Supremo Tribunal Federal (STF) 6rgdo de cupula do sistema
juridico, também conhecido como guardido da constituicdo vem se pronunciando acerca
das concessoes judiciais em Assisténcia farmacéutica. A partir da jurisprudéncia que vem
sendo formada no STF, podendo-se reconhecer a evolucdo do fendbmeno da Judicializacao
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da saude numa linha do tempo em que observa-se a evolucéo jurisprudencial dos julgados

em direito de acesso a medicamentos.

Figura 01 - Linha Evolutiva do Direito a saude

A LINHA EVOLUTIVA DO DIREITO A SAUDE
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Fonte: Gaia, Evandm

Fonte: Elaboragéo propria.

A primeira fase de julgados denomina-se de Absolutizagéo da saude. A segunda fase
é relativa ao Reconhecimento da Tese Juridica dos Custos. Finalmente, nomeia-se a
terceira fase de Estabelecimento de critérios para a fundamentacéo da concessao judicial®.

Numa primeira aproximacado, afirma-se que a absolutizacdo da saude consistia no
entendimento hermenéutico de que “a saude é consequéncia indissociavel do direito a
vida”, traduzido na compreensdo dos recursos RE 273834/RS, RE 198265/RS e da
Pet.1246/SC, em que que o teor do artigo 196 da CF/88, devia ser cumprido, segundo a
inteleccao de que “entre assegurar a inviolabilidade do direito a vida e a saude, ou fazer
prevalecer um interesse financeiro e secundario do Estado, o julgador s6 pode privilegiar o
respeito indeclinavel a vida e a saude humana” (13) (14).

3Esta linha evolutiva dos julgados em saude foi trabalhada em Projeto de Extens&o “Casoteca Eletronica dos
Julgados em Saude”. Faculdade de Direito/ ICJ/UFPA. Um dos resultados do projeto foi a “Oficina de estudo
de Caso em Direito e Saude para Defensores Publicos”. Defensoria Publica do Estado do Para. Semana do
Defensor. 16 e 17 de maio de 2013. Casos analisados: RE 273834 RSRE n° 273834/RS, RE n° 198265/RS e
pela Peticdo n® 1246/SC, ADPF 45, STA 91/AL, SS 3158/RN, SS 3205/AM, AP Saude n°04/STF, STA
175/CE.
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Relaciona-se esta fase de julgados ao Principio do Resgate, o0 qual insiste que se
deva oferecer a sociedade tratamento sempre que houver possibilidade, por mais remota
gue seja, de se salvar uma vida; mas, o principio do resgate, representaria o sequestro da
sociedade, ou ainda, custe o que custar, saude ndo tem preco (15). Isto quer dizer que os
custos ndo eram importantes de serem ponderados para a concessdo ou ndo de
prestacfes sanitarias, ainda que interferisse no atendimento coletivo da saude dos
usuérios do SUS.

A outra fase de julgados, o Reconhecimento da Tese Juridica dos custos,
possibilitam observar que a Arguicdo Constitucional de Preceitos Fundamentais (ADPF
45), de relatoria do Ministro Celso de Mello, em sintese trouxe ao ordenamento novas
consideracdes acerca da questdo da limitacdo de recursos e custos dos direitos,
contribuindo ao entendimento de que o direito social a salde nao seria absoluto, e que o
Estado poderia ter uma incapacidade econdmico-financeira, do qual ndo se poderia
razoavelmente exigir, consideradas as limitacdes. Esta comunicacdo tornou-se importante
para delinear a fase de Reconhecimento ou reflexo da Tese Juridica dos Custos.

Ainda nesse contexto, afirma-se que levar direitos a sério, € também levar a escassez
a sério (13). O julgado STA 91, proferido pela Ministra Ellen Gracie tornou-se emblematico,
pois a alegagdo da limitacdo de recursos serviu para fundamentar a racionalizagdo dos
gastos com vistas a atender um numero maior de pessoas. Assim, esta fase de julgados é
marcada pela necessidade de se compreender o modus operandi da politica publica, no
sentido de se interpretar o art.196 da CF/88, com o objetivo de se efetivar politicas publicas
com acesso universal e igualitario.

Na discussdo sobre a interpretacdo do direito a salde e suas consequéncias apos
analise das decisdes comentadas (STA 91/AL, SS 3158 e SS 3205), a literatura vem
entendendo que os Juizes ndo observam o critério “existéncia de politica publica” para
tomada de decisao judicial, e que, portanto, 0s mesmos nao se atém as questdes técnicas
e o aperfeicoamento para se dispensar medicamentos. Observa-se com a leitura aos
julgados da primeira e segunda fase, que o Judiciario deveria reconhecer que ndo existem
meios para garantir o direito a salde sem a observacao de politicas publicas (17).

No ambiente do STF a fase de absolutizagdo da saude fundamenta-se na concesséo
indiscriminada e na desconsideracdo dos custos. Ja na fase do reconhecimento da tese
juridica dos custos vai se passar a compreender o valor da consideracao dos custos para a
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concessao judicial. A terceira fase que estabelece critérios para a fundamentacdo das
concessdes juridicas vai passar a reconhecé-los como uma exigéncia legal da
fundamentacdo das sentencas judiciais. No entanto, essas comunicagcbes do sistema
juridico ndo serdo seguidas por todos os representantes do mesmo, uma vez que 0s juizes
singulares ou iniciais, e ministros do STF irdo divergir sobre o conteddo da prestacéo
sanitaria que deve ser concedido.

O Relatério da Judicializagdo aponta os argumentos utilizados para justificar as
decisOes proferidas pelos Magistrados. Observa-se que “o direito a saude” € o argumento
mais comum, utilizado em 83,57% dos casos. Os argumentos que traduzem a
consideracdo dos custos para a concessdao da demanda judicial sdo pouco utilizados. A
“nao-observacao orgamentaria e a clausula de reserva do possivel’” aparecem apenas em
13, 99% dos processos judiciais. O que demonstra, segundo Barcellos, que se o intuito da
deciséao for evitar a morte, a dor ou o sofrimento fisico, ndo seria possivel atender a todos,
pois existem prestacdes de saude disponiveis, a custos cada vez maiores. Ha um
desconforto moral dos magistrados ao negar o acesso a bens de saude, pois ele estaria
diante de um doente com rosto, identidade, presenca fisica e historia pessoal. Por isso, 0s
argumentos de sentenga que concedem uma demanda judicial sdo eivados de conotacao
moral, pouco se considerando os custos da prestagéo judicial (18).

Na terceira e ultima fase da linha evolutiva dos julgados em direito e saude é que
vemos a promogdo de algumas mudangas no fendbmeno da judicializacdo. Observou-se
que a STA 175-AgR/CE indicou parametros para a reparticdo de competéncias dos entes-
federativos com o fim de dispensar medicamentos, relacionando-os com a
descentralizacéo da politica de assisténcia farmacéutica.

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF) criada em 2006 é fruto da
Politica Nacional de Medicamentos de 2004, em que o SUS passou a considerar a
Assisténcia Farmacéutica como um bloco especifico de financiamento. Mas, como visto, o
poder judiciario ndo tem levado em consideracdo os elementos da Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica e as sentencgas pertencem a microjustica do caso concreto.

Com a finalidade de atender a racionalidade sistémica, a PNAF estabeleceu a diretriz
denominada Uso Racional do Medicamento (URM). Trata-se de uma diretriz que consiste
num conjunto de praticas em que € prescrito ao paciente o tratamento terapéutico
adequado a sua necessidade clinica, e se for por meio do medicamento, este deve ser
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eficaz, seguro e de qualidade, na dose e posologia corretas, por um periodo adequado e
de menor custo. Logo, para que um medicamento seja incorporado pela PNAF é
necessario que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) analise a seguranca
do farmaco, que consiste ha comparacgao entre os efeitos terapéuticos e colaterais.

Pode-se depreender com vistas a literatura, que vem ocorrido o desconhecimento de
alguns magistrados sobre modo de funcionamento da PNAF no SUS. Portanto, as
decisOes judiciais ndo ponderam a concesséo judicial de medicamentos, assim como
também ndo consideram as diretrizes da URM adotadas pelo gestor publico para fornecer
medicamentos a toda coletividade, usuaria do SUS. Soma-se ao desconhecimento das
diretrizes do URM, e portanto, da auséncia desses critérios na justificacdo das sentencas,
a desconsideracao da funcao das prescricdes médicas.

Uma vez que as demandas judiciais por medicamentos s&o concedidas quase que na
sua totalidade por medidas liminares, a prescricdo meédica representa o principal meio de
prova do direito do autor da acao (2),(3),(5),(6),(11). Tendo, portanto, uma importante
funcdo em definir as caracteristicas das demandas judiciais. As prescri¢cdes sédo o principal
elemento da URM, e se seguidos seus requisitos deverdo conter: - o nome da substancia
ativa do medicamento, o CID da doenga, o tempo de uso e a posologia exata da
medicacdo. Ha constatacdo de que as prescricbes médicas que servem de provas judiciais
em sua maioria sdo de origem do setor publico — SUS (65,5%, 82,8%) (11),(18).

As desordens causadas pela judicializacdo da saude na politica de assisténcia
farmacéutica

O fendmeno da Judicializacdo da saude em relacdo a medicamentos tem causado
uma sobrecarga de demandas judiciais no sistema juridico. Constatamos anteriormente
qgue a evolucao jurisprudencial nos julgados em Direito e Saude constitui-se de trés fases:
a absolutizacdo da saude; o reconhecimento da tese juridica dos custos; e a necessidade
do estabelecimento de critérios nas concessoées judiciais.

Verificamos também que os magistrados singulares de Tribunais Estaduais ndo vém
acompanhando a evolugdo jurisprudencial, posto que vém concedendo demandas
justificadas, por vezes, ainda com a primeira fase da evolucdo, a absolutizagdo. Isto
significa dizer que vem ocorrendo concessdes indiscriminadas de decisfes judiciais sobre
medicamentos.
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Neste cenario pode-se afirmar que o processo de gestao da judicializacdo promove a
desorganizacdo no sistema juridico, politico e na gestdo da politica de assisténcia
farmacéutica. A literatura destaca que o constituinte de 1988 estabeleceu os critérios
orientadores da atuacdo estatal em salde, os quais tornaram legal a determinacdo do
contetdo da prestacao sanitaria (19), (20). Dentre eles, os mais polémicos sdo o Principio
da Universalidade, Igualdade e Integralidade.

Dessa forma, o sistema de saude foi impactado por inovacbes que alteraram sua
estrutura basica e funcionamento. Nesse diapasao, o principio da Universalidade (art.194,
I; art.196, caput da CF/88) refere-se ao acesso universal e igualitario a bens e servicos de
saude como direito de todos, ndo requerendo nenhum requisito para sua fruicao.

De acordo com a Lei 8.080/90 as ac¢les e servicos de salude do SUS sao gratuitos,
independente da condi¢do socioeconémica apresentada pelo usuéario. Todavia, como bem
observa a doutrina a gratuidade sO seria obrigatéria se referente aos servicos amparados
pela Lei da Saude (8.080/90), neste sentido, se pleiteadas quaisquer outras prestacdes de
saude ndo abrangidas pela lei, deverdo ser demonstrados pelo postulante a sua
necessidade financeira (20).

Desta forma, o entendimento da Jurisprudéncia Brasileira sobre a Universalidade vem
sendo o de acesso gratuito a bens e servigcos de saude, inclusive os servi¢os de saude fora
do Territério Nacional, e ndo constantes das ofertas publicas do SUS, a exemplo do
Transplante de células mioblasticas em criancas portadoras da Sindrome de Duchenne, a
partir de 2000.

A questdo posta explicita o conceito interpretativo de fronteira do sistema de saude.
Pois os limites internos do territério brasileiro devem ser respeitados a exemplo da
concessédo de procedimentos que constam do catalogo de ofertas da SUS. Ao passo em
gue depois das fronteiras do sistema, o sistema de saude brasileiro ndo tem controle nem
autonomia de operacdo sobre como serd ofertado os procedimentos e servicos em
territério estrangeiro.

O Principio da Universalidade, deve ser interpretado pari passu com o Principio da
Integralidade. A Integralidade do atendimento no SUS significa que o sistema deve garantir
0 acesso as acdes de promoc¢dao, que buscam eliminar ou controlar as causas das doencas

€ agravos.
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Em que pese o entendimento da Universalidade considerar o acesso a todos,
independente da condicdo financeira, aos servicos de saude do sistema, a diretriz da
Integralidade vem de encontro a Universalidade, para conformar o entendimento de que sé
poderia ser oferecido aos usuérios do SUS, os bens e servicos constantes do SUS.
Todavia, os representantes do sistema juridico ndo vém se coadunando a esse
entendimento, pois a Judicializacdo da saude cresce em funcdo da concessdo de
tratamentos e medicamentos, sem conexao dos Principios-diretrizes do SUS.

A concessao de pedidos judiciais baseados no entendimento de que i) a
Universalidade e a Integralidade abrangem a oferta a todos os usuarios do SUS; ii) as
acOes e servicos oferecidos podem ou ndo constar do SUS tém por consequéncia
promover distor¢des que alteram o estado interno do sistema.

Tais distorcbes sédo desconsideracdo da responsabilidade tripartite que organiza o
sistema de saude, pois o Estado assume as responsabilidades do Municipio e da Uniao,
para que cumpra com a dispensacdo de medicamentos que ndo pactuou dispensar. O
Estado é compelido a adquirir medicamentos, que em geral ndo fazem parte das Listas
Pablicas. A aquisicdo de medicamentos prescritos por profissionais de saude da rede
particular, que desconhecem as diretrizes de Integralidade do SUS. E por fim, a
fragmentacado das acbes em relagdo ao uso racional de medicamentos.

A concessao judicial indiscriminada de medicamentos, que fragmenta a gestao da
assisténcia farmacéutica nos Estados, vem acarretando desperdicio de recursos publicos
gue poderiam ser evitados se operadores do direito atuassem em consonancia com 0s
representantes da politica de assisténcia farmacéutica para operacionalizar a politica de
medicamentos, de acordo com as coordenadas constitucionais, mas também infralegais,
gue compdem as portarias e resolucdes de operacionalizacdo da saude publica.

Na Regido Norte, por exemplo, o perfil da Judicializacdo da Politica de Assisténcia
Farmacéutica, também vem apresentando sérios desafios a gestdo publica dos
medicamentos. Entretanto, no Estado do Para, vem ocorrendo o aumento das demandas,
mas sao poucos os dados apresentados sobre o fenébmeno.

Em pesquisa feita durante o primeiro bimestre de 2012, um estudo descritivo de
abordagem quantitativa dos processos judiciais foi realizado no Departamento de
Assisténcia Farmacéutica da Secretaria Estadual de Saude do Para, SESPA/DEAF-PA, o

gual constatou que para apenas 14 tipos de patologias foram dispensados, via demanda
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judicial, 303 medicamentos em 186 processos, cujo o montante somou R$ 365.666,16,
tendo sido a diabetes mellitus a doenca mais demandada no Para, seguida de outras
patologias como as doencas cardiovasculares, as dislipedemias e as doencas do sistema
nervoso central (21).

Uma consequéncia imediatamente observada na Judicializacdo da politica de
assisténcia farmacéutica no Para foi a criacéo do servigo de “Demanda Judicial” dentro do
Departamento de Assisténcia Farmacéutica, devido ao numero elevado de processos que
requerem medicamentos. Para Bastos e Sarmento, segundo a coordenadora da DEAF-
SESPA, a partir de 2007, a Judicializacdo se tornou um fendmeno na secretaria, tendo
iniciado com o cumprimento de uma determinacdo emblemética da justica que visava
garantir “tudo para todos os diabéticos do Estado do Para”.

A criagao de um servico de “Demanda Judicial” dentro da Central de Abastecimento
Farmacéutico (CAF) da SESPA, leva a uma desorganizacao da gestdo no 6rgdo, uma vez
gue a CAF ndo € o estabelecimento adequado para se dispensar medicamentos. As
fungcbes da CAF consistem em recebimento, armazenamento e distribuicdo de
medicamentos, nao incluindo a dispensacdo. A referida funcdo de dispensar
medicamentos, necessita de um espaco proprio e de um profissional farmacéutico para
realizar a entrega do medicamento ao paciente e fornecer receber as devidas orientacdes
sobre 0 uso e armazenamento corretos, garantindo assim a diretriz politica do uso racional
do medicamento.

Outra consequéncia refere-se ao problema da modalidade de aquisicdo do
medicamento. A compra de insumos farmacéuticos e medicamentos vem sendo realizadas
no CAF/DEAF por meio de dispensa de licitacgdo, e em algumas vezes por pregao
eletrbnico. Quando ocorre a dispensa de licitacdo para atender a situacdo emergencial,
isso provoca um desequilibrio no planejamento da gestdo da saude, uma vez que as
aquisicbes sdo realizadas a um custo mais elevado, do que se tivesse adquirido o
medicamento por pregao eletrénico. Ha ainda que se destacar que se o0 gestor ndo cumprir
a dispensa do medicamento em prazo determinado pelo juiz, podera haver aplicacdo de
multa diaria ao ente publico, revertida em favor dos requerentes, multa pessoal aos
gestores da saude, podendo inclusive, haver ordem de prisdo aos gestores publicos por

descumprimento de mandado.
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Diante do exposto, pode-se concluir que a gestédo da judicializacdo da saude enfrenta
dificuldades extremas se for considerado o fato da concesséao indiscriminada de decisbes
judiciais sobre medicamentos. Impactos e consequéncias sdo gerados no sistema de
saude nas esferas da Unido, Estados e Municipios.

Dessa forma, a execucéo plena da Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica é
extremamente dificultada. A determinacdo da constituinte de 1988 estabelecendo os
critérios orientadores da atuacdo estatal em saude, definindo os principios da
Universalidade, Igualdade e Integralidade, necessitam de tempo para afirmar as alteracbes
nas estruturas do sistema, a fim de possibilitar a evolu¢cdo do sistema de salde em

consonancia com a evolucao da jurisprudéncia sobre o tema.

O papel do Conselho Nacional de Justica na conducdo da Governanca da
Judicializacéo

A evolucao da jurisprudéncia da Judicializacdo e seus impactos e consequéncias na
gestdo da politica de saude foram os topicos abordados anteriormente. Passemos ao
guarto tépico onde trataremos da conducédo da governanca da judicializacao da saude pelo
CNJ.

As raizes da questdo da judicializagdo da saude localizam-se no processo de
constitucionalismo global devido ao fato de terem sido inUmeras as constituicdes com
extenso catalogo de direitos humanos e fundamentais. No plano interno como efeito desse
constitucionalismo global, o Brasil passou por um processo de redemocratizacdo, que
consistiu num ajuste sécio-politico e legal no sentido de dar mais dinamismo aos direitos
sociais.

O produto desse processo, consubstancia-se na judicializacdo como abertura dos
tribunais ao direito a ter direitos ou, uma ampliacdo significativa do acesso a justica. Esse
movimento, resulta de uma série de eventos relacionados, tanto na sociedade mundial,
como no ordenamento juridico interno do Brasil.

O Conselho Nacional de Justica como o 6rgdo corregedor tem papel central na
politica judiciaria, visando estabelecer estratégias de gestdo do poder judiciario
possibilitando a governanga da judicializagéo.

A criacao do CNJ insere-se dentro de um debate em nivel internacional, qual seja o
de assegurar a estabilidade econdmica e os investimentos globalizados no Pais, a partir de
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uma série de estudos do Banco Mundial sobre os sistemas de Justica na Ameérica Latina
(22).

Em referidos estudos constatou-se a necessidade de um 6rgdo de controle externo
ao Poder Judicidrio em face da moralizagdo deste, do combate ao corporativismo e ao
nepotismo, a leniéncia das corregedorias estaduais, e também, a percepcdo de que o
aumento consideravel das demandas judiciais poderia transformar-se em empecilho para a
eficiéncia da estrutura dos Tribunais.

Nessa rota de eventos, o Poder Legislativo Brasileiro procedeu em 2004, a Reforma
do Poder Judiciario, através da Emenda Constitucional EC 45/04, cujas metas foram a de
conceder celeridade aos processos judiciais e inovar na gestdo judiciaria, surgindo a
necessidade de um 6rgdo agenciador da politica judicial, que construisse as interacdes
entre os representantes institucionais e sociais.

Dessa forma, o CNJ vem desenvolvendo acfes de governanca sécio-politica para
compreender o que ocorre na fronteira dos sistemas juridico e politico, com reflexos nos
sistemas econdmico e social. Observa-se que o surgimento do CNJ vem dentro do sistema
juridico como o0 elo necessario para estabelecer a diferenca entre o sistema juridico e o
ambiente institucional onde ocorre o fendmeno da judicializacgéo.

Nos ultimos anos, devido ao aumento das demandas judiciais em direito e saude, e
as decisdes indiscriminadas, o CNJ tem tido a fungdo de realizar a accountability da
Politica Judiciaria, criando procedimentos de gestdo em que 0s juizes devem aperfeicoar
de forma mais sistematica o ato de julgar e tem-se requerido que este ato ndo seja apenas
uma decisao “solitaria”, mas uma atuagao coordenada e estratégica entre as instituicdes
juridica e politica (23).

Como tética, o CNJ criou o Férum Nacional do Judiciario para a Saude, os Comités
Estaduais de Saude, a proposta de capacitagdo de juizes pelas Escolas de Magistratura
Estaduais, a emissdo de Recomendacdes e Resolucbes e a criacdo de varas
especializadas em direito e saude.

Esta Politica judiciaria desenhada pelo CNJ, ndo se trata apenas de uma politica de
envolvimento entre instituicdes juridicas. Mas também, da materializacédo da efetividade da
comunicacdo interinstitucional com capacidade de resolutividade dos conflitos que

envolvem a saude publica.
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O Férum do Judiciario para a Saude ou Férum da Saude foi constituido através da
Resolucdo 107/2010, cujo o objetivo foi o de monitorar e resolver as demandas pela
assisténcia a saude. Pela Resolucao, o Férum constitui-se do Comité Executivo Nacional e
dos Comités Executivos Estaduais. Os Comités sdo compostos por Magistrados que atuam
em sua unidade jurisdicional e que podem receber o auxilio de autoridade e especialistas
com atuacdo em areas correlatas como o Ministério Publico, Defensorias ou
Universidades.

Nos termos do art. 2 da Resolucdo 107, cabera ao Forum (dentre outras): I- o
monitoramento das acdes judiciais que envolvam prestacfes de assisténcia a saude, como
o fornecimento de medicamentos, produtos ou insumos em geral, tratamentos e
disponibilizagéo de leitos hospitalares; II- o0 monitoramento das ag¢des judiciais relativas ao
Sistema Unico de Saude; Ill- a proposi¢cdo de medidas concretas e normativas voltadas a
otimizacdo de rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de unidades judiciarias
especializadas.

Assim, ao Férum cabe atualizar constantemente as informac¢des sobre as demandas
judiciais, para dar visibilidade do direito de acesso ‘a assisténcia farmacéutica; planejar,
concretizar e monitorar as a¢des nacionais e estatais que envolvam decisdes sobre o
funcionamento da politica de medicamentos. Ja foram realizados os | e Il Encontros do
Forum Nacional de saude (em 2010 e 2011), o Seminario Direito a saude: desafios para a
universalidade (2013), a | e a Il Jornada Direito da Saude (maio/2014 e 2015).

Em marco de 2010 o CNJ editou a Recomendagédo n° 31, a qual informava aos
Tribunais a orientacdo de adogédo de medidas, que subsidiassem os Magistrados e demais
operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais
em virtude do aumento de demandas e o representativo dispéndio de recursos publicos; da
caréncia de informacdes clinicas prestadas aos juizes sobre tais demandas; dos
medicamentos e tratamentos utilizados no Brasil dependerem de prévia aprovagdo pela
ANVISA, na forma do at. 12 da Lei n° 6.360/76 c/c a Lei n® 9.782/99; das reiteradas
reivindicagcbes dos gestores para que fossem ouvidos, antes da concesséo de provimentos
judiciais de urgéncia, e a necessidade de prestigiar suas capacidades gerenciais na
condugcdo de politicas publicas. Além dessas recomendacfes de procedimento para

organizacdo das demandas na gestdo judiciaria, o0 CNJ também fez recomendacdes de
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aperfeicoamento funcional aos juizes (federais e estaduais) voltadas para o Direito
Sanitario.*

Em agosto de 2013 o CNJ emitiu a Recomendacgéo n° 43, que sugere aos Tribunais
de Justica Estaduais e aos Tribunais Regionais Federais que promovam a especializagao
de Varas para processar e julgar acoes que tenham por objeto o direito a satde publica e a
saude suplementar.

Cabe estabelecer uma diferenciacdo na estratégia da politica judiciaria
desempenhada pelo CNJ, no que tange a distingdo entre Recomendacao e Resolucdo. As
Resolucdes do CNJ destinam-se a regular assuntos da administracdo dos Tribunais, tendo
portanto, forca vinculante, de acordo com o artigo 102, 5 e as Recomendacbes séo
sugestdes aos administradores da justica; um guia genérico de boas praticas (23).

Em 2010, o CNJ publicou a Resolucao n° 107 instituindo a criagdo do Forum Nacional
do Judiciario—FNJ, dentre suas atribuicdes, cabe “elaborar estudos e propor medidas
concretas para o aperfeicoamento, reforco e efetividade dos processos judiciais, além de
refletir sobre a prevencéo de novos conflitos em matéria de saude”.

Referida Resolucédo prevé o art. 3°, sobre a criacdo dos Comités Executivos para
coordenar e executar as acdes de natureza especifica, consideradas relevantes. O FNJ é
composto por principais instituicbes do ambito da administragdo descentralizada do
Sistema Publico de Saude, os quais sdo: o Comité Executivo Nacional (integrado por um
juiz auxiliar da Presidéncia, juizes com atuacdo na area), Ministério da Saude, Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS), pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa), Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude (Conasems),Conselho
Nacional de Secretarios de Saude (CONASS) e por fim, os Comités Estaduais e pelo
Comité Distrital (DF).

A Resolucdo n°107 recomenda que a composi¢cdo dos Comités Estaduais contemple
o sistema de justica e o sistema de saude. Nos sistemas de justica temos a representacéo
dos: (i) juizes federais e (ii) juizes de direito, (iii) membros do Ministério Publico (federal e
estadual), (iv) membros das Procuradorias (Estaduais e Municipais), (v) Defensoria Publica
(federal e estadual) e (vi) OAB. Ja no sistema de saude tem-se os: (i) gestores, do
Ministério da Saude, das secretarias municipais e estaduais de saude; (ii) médicos; (iii)

* Todas as informaces relativas ao Férum da Saudde promovidas pelo CNJ foram retiradas do site

http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude
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farmacéuticos; (iv) gestores da medicina suplementar. Assim, a composicao eclética dos
Comités dentro destes dois sistemas, auxilia a realizar as comunicacdes institucionais, fato
este que contribui para a transparéncia da informacéao interinstitucional.

Sdo atribuicbes do Forum Nacional do Judiciario —FNJ/Férum da Saude, o
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a Saude, segundo seu
regulamento na | Jornada: Pode-se compreender que a atuacédo do Férum da Saude criado
pelo CNJ tem por finalidade organizar a gestao da judicializagao.

Busca-se prevenir a discussdo judicial e, quando inevitavel, que os agentes
envolvidos consigam resolver a lide da forma menos impactante e menos onerosa possivel
a todos os envolvidos. Outra estratégia da politica judiciaria para a saude foi a criacdo de
Nucleos de Apoio Técnico (NATs) ou Camaras Técnicas, cujo 0 objetivo é o de auxiliar os
juizes na deliberagcdo sobre processos (pedido de liminar ou do pedido principal)
envolvendo temas de salde. Sua composicdo € por profissionais da éarea: médica,
farmacéutica, assisténcia social e por membros das Secretarias Estaduais e Municipais de
Saude.

Os trabalhos dos NATSs funcionam da seguinte forma:

“Apo6s a distribuicdo da acgao judicial, o juiz pode encaminhar cépia da
peticdo inicial e dos documentos ao Nucleo de Apoio Técnico (NAT) ou
Céamara Técnica que se manifesta sobre a matéria. Tal 6rgdo examina, por
exemplo, se: (1) o medicamento postulado estéa registrado na ANVISA; (2) é
eficaz e eficiente ao tratamento da doenca; (3) existe outro medicamento
com menor preco, com O mesmo principio ativo, ou ja fornecido
administrativamente pelo SUS; (4) eficiéncia, eficacia e custo-efetividade do
tratamento (24).

Colacionada a estratégia dos Nucleos, tem-se as Jornadas de Direito e Saude, sendo
a primeira realizada em 2014 pelo CNJ, com a finalidade de reunir autoridades das areas
da Saude e do Direito e visando debater os principais temas relacionados a judicializacéo
da saude, principalmente, produzindo e aprovando enunciados interpretativos voltados a
uniformizagdo de entendimentos, com o fim de auxiliar as decisGes profissionais da justica
e dos integrantes do sistema de saude.

Organizou-se a | Jornada em Direito e Saude com base em trés eixos tematicos:
saude publica, saude suplementar e biodireito, que resultou na aprovacdo de quarenta e

cinco enunciados. Além disso, dentre os temas de salude a preocupacdo apresentada na
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Jornada foi relacionada aos (1) procedimentos e a (2) seguranca das tecnologias
postuladas na via judicial.

Pela leitura breve dos Enunciados sobre saude do CNJ disponiveis em site eletrdnico,
observa-se a proeminéncia da diretriz de trabalho conjunto entre os gestores da saude e
0s magistrados para organizar e reduzir o volume de processos referente a Judicializacao
da saude.

Tornou-se de grande importancia as Jornadas em Direito e Saude, e em maio de
2015 aconteceu a Il Jornada com a aprovacao de mais 16 Enunciados. Tal fato comprova
gue as estratégias do CNJ para a politica judiciaria informam os magistrados e
serventuarios da justica sobre as justificacbes da administracdo publica, requeridas em
relagdo a politica de Assisténcia Farmacéutica. O que também auxilia a formacdo da
accountability do 6rgdo, uma vez que esta consiste na justificativa e motivacdo dos atos
juridicos, contribuindo ao convencimento dos intérpretes do direito sobre as questdes ndo
pacificadas que envolvem a saude (25).

A politica judiciéria realizada pelo CNJ traz a necessidade ao Poder Judiciario de
reconfigurar suas estratégias e estruturar meios de atuar na organizacdo da governanca
em saude. Em que se procura enfatizar a saude como politica de Estado, evitando-se
assim a reproducdo de uma visdo medicalizada de saude, no sentido de ndo se considerar
apenas uma prescricdo meédica, mas com o0 objetivo de se saber quais os medicamentos o
SUS tem para ofertar.

Destaca-se que a intensificagdo da comunicagéo interinstitucional, que corresponde a
uma das estratégias utilizadas pelo Poder Judiciario tem procurado melhorar a governanca
da Judicializacdo, e por conseguinte a efetivacdo do direito a saude. Em algumas
experiéncias brasileiras, em Minas Gerais e Distrito Federal, observa-se que instituices
juridicas, como Ministério Publico e a Defensoria Publica vém desenvolvendo a capacidade
institucional de criar um espago de didlogo, isso possibilita a comunicacdo entre 0s
principais atores que compde o processo e formulacdo, gestao e fiscalizacdo das politicas
publicas em salude em um foro comum (26).

Conclusbes e Encaminhamentos dos questionamentos

O fenbmeno da Judicializacdo da saude nos tribunais resulta, e é resultado, da
desorganizacdo dos sistemas sociais. No sistema juridico, a expansdo da jurisdicdo
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constitucional, ampliou as demandas em direitos sociais, possibilitando no artigo 196 da
CF/88 o acesso universal a bens e servicos de saude. Todavia, o sistema politico e a
administracdo publica, passaram a desenvolver critérios de concessao, afirmando a forma
de funcionamento do sistema publico de saude: além de universal integral.

Com referéncia a tais critérios, observou-se que ndo era apenas conceder o direito,
mas também organizar a prestacdo. Tornou-se imprescindivel aos operadores do direito
conhecer o modus operandi da politica publica de assisténcia farmacéutica. Observou-se
assim no Superior Tribunal Federal uma linha de evolugéo jurisprudencial construida a
partir de julgados dos Ministros do STF.

Passamos a reconhecer as fases direito a saude na absolutizacdo; no
reconhecimento da tese juridica dos custos e na necessidade do estabelecimento de
critérios a partir dos discursos dos Juizes-Ministros em acérdaos que alcancavam a Corte.
Todavia, ao se observar o fendmeno nos Tribunais Estaduais, constatou-se que o mesmo
aumentava exponencialmente.

Havendo um descompasso entre as decisdes de Juizes-Ministros e Juizes Estaduais,
posto que enquanto o STF havia superado as duas outras fases, a do reconhecimento da
tese juridica dos custos, e a necessidade do estabelecimento de critérios, os Tribunais
Estaduais ainda julgavam com base na primeira fase da evolu¢cdo dos julgados, a
absolutizag&o e por consequéncia, a concessao indiscriminada dos pedidos.

Referido fato, comprovado pela pesquisa realizada pelo CNJ, em que 0os argumentos
mais frequentes para fundamentar as sentencas sdo os pertencentes a triade, direito a
saude, direito a vida e direito a dignidade da pessoa humana. O direito a saude
correspondente a 87,57% dos fundamentos, seguido do direito a vida, onde registra-se
53,50% e por fim o direito a dignidade da pessoa humana em que computa-se 24,48% das
respostas. Ressalte-se que no Estado do Acre, o principal fundamento € o argumento do
direito a vida, que totaliza 66,67%.

Em delineamento a tal problematica, qual seja, a concessao judicial indiscriminada de
medicamentos, tem-se a desorganizacdo da gestdo da politica de assisténcia
farmacéutica. Constata-se que, a exemplo da Regido Norte, durante o primeiro bimestre de
2012 criou-se um servigo de “Demanda Judicial” dentro do Departamento de Assisténcia
Farmacéutica, devido ao numero elevado de processos que requerem medicamentos.
Segundo a coordenadora da DEAF-SESPA, a partir de 2007, a Judicializacdo se tornou um
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fenbmeno na secretaria, tendo iniciado com o cumprimento de uma determinacao
emblematica da justica que visava garantir “tudo para todos os diabéticos do Estado do
Para”.

A criagao de um servico de “Demanda Judicial” dentro da Central de Abastecimento
Farmacéutico (CAF) da SESPA, levou a desorganiza¢ao da gestdo no 6rgdo, uma vez que
a CAF nao seria o estabelecimento adequado para se dispensar medicamentos.

Outra desorganizacdo refere-se ao problema da modalidade de aquisicdo do
medicamento. Pois para atender sentenca judicial, a qual tem o prazo em geral de 48
horas para ser cumprida, ha a dispensa de licitacdo. Por consequéncia, as aquisicoes de
medicamentos sdo realizadas a um custo mais elevado, do que se tivesse adquirido o
medicamento por pregao eletrénico. Ha ainda que se destacar que se o gestor ndo cumprir
a dispensa do medicamento em prazo determinado pelo juiz, podera haver aplicacdo de
multa diaria ao ente publico, revertida em favor dos requerentes, multa pessoal aos
gestores da saude, podendo inclusive, haver ordem de prisdo aos gestores publicos por
descumprimento de mandado.

Diante das desordens pontuadas acima, o CNJ vem construindo a politica judiciaria
como 6rgdo de accountability do Poder Judiciario. Isto significa dizer, que estamos diante
de uma inovacao politica, as acdes de governanca da Judicializacdo. Para a literatura, o
CNJ tem tido a funcdo de organizar procedimentos de gestdo em que 0s juizes devem
aperfeicoar de forma mais sistematica o ato de julgar, ndo apenas como uma decisao
solitaria.

Neste cenario vem sendo criados Foruns de discussdes, Comités Estaduais de
Salde, propostas de capacitacbes aos Magistrados, emissdo de Recomendacdes e
Resolucbes, e criacdo de varas especializadas em direito e saude. De fato, uma
materializacdo da efetividade de comunicacdo interinstitucional, que venha trazer

capacidade resolutiva de conflitos que envolvem a saude publica.
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