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RESUMO

Trata do fenomeno da judicializagdo da saiide em razdo da ineficiéncia das politicas publicas
no cenario brasileiro. Explicita a preocupacao do Conselho Nacional de Justica ao editar a
Recomendagdo n°. 31 de 2010 para fornecer medidas que auxiliem a atuag@o judicante dos
tribunais regionais, a fim de que se garanta decisdes judiciais mais equanimes e justas.
Analisa os eventuais reflexos e aplicacdes dos principios Republicano e da Igualdade na
interpretagdo dos magistrados em face das inumeras demandas judiciais, haja vista a
necessidade do acesso universal e igualitario do direito fundamental a saude. Nao obstanteas
estatisticas acerca do crescente numero de determinagdes judiciais que versam sobre a saude,
reforca, sobremaneira, o papel indispensavel do 6rgdo censério na criagdo de politicas
judiciarias gradativamente consoantes e pautadas nos principios constitucionais.

Palavras-chaves: Judicializagdo da Saude. Conselho Nacional de Justica. Republicanismo e
Igualdade.

ABSTRACT

This article debates the judicialization of health facing inefficiency of public policies in
Brazilianscenario. It aims to explane the concern of the National Council of Justice (CNJ)
when editing the recommendation n. 31 in 2010, providing measures that help the judicial
activities of the regional courts, in order to ensure more equitable and fair judgments. Parses
any reflexes and applications of Republican principles and equal in the interpretation of the
magistrates in the face of numerous lawsuits, given the need for universal and equal access to
the fundamental right to health. Despite the statistics about the increasing number of judicial
determinations relating to health strengthens, particularly, the indispensable role of censorship
in the creation of judicial policies gradually consonants and based on constitutional principles.

Keywords: Judicialization of Health. National Council of Justice. Republicanism and
Equality.



INTRODUCAO

Objeto de debates e questionamentos nos ultimos anos, ¢ indiscutivel citar que a
judicializagdao da saude se tornou um dos grandes temas nos tribunais e conselhos de justica
do nosso pais. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi reconhecido e
garantido ao cidadao brasileiro um rol de direitos fundamentais. Todavia, quase trinta anos da
promulgacao, observa-se a ineficacia normativa diante da fragilidade do sistema de saude
publico. A persecug¢dao dos objetivos constitucionais evidenciados principalmente no artigo
196, que garante o direito ao acesso universal e integral a satde, encontra muitas dificuldades
e deficiéncias no que tange a sua concretizacdo e ampliacdo. Tal complexidade se explica em
parte pelo carater programatico das normas constitucionais, isto €, normas de eficacia limitada
em razao da ineficiéncia da gestdo governamental e da propria alocagdo de recursos.

Em contrapartida, o cidaddo que se vé€ resguardado de prerrogativas e garantias
individuais ndo pode ficar a mercé da ineficiéncia do Poder Publico, especialmente do Poder
Executivo e Legislativo no que toca a promogao e efetivacao de politicas ptublicas, mormente
diante da prioridade orcamentaria que se deve conferir as questdes de satde publica.

Por consequéncia, toca ao Poder Judicidrio a tarefa de realizar tais politicas mediante
seu poder decisério quando invocado, vez que representa (ou deve representar, conforme
principios do NCPC) a ultima ratio na solucdo dos conflitos que envolvem milhdes de
brasileiros sem acesso a medicamentos pela rede publica de satide. Destarte, tem havido
justamente um crescimento exponencial de demandas judiciais em busca da dispensacao de
remédios, o que segundo o Tribunal de Contas da Unido (TCU) representou cerca de
1.346,931 (um milhdo, trezentos e quarenta e seis mil, novecentos e trinta € um) processos
somente em 2016.

Em vista disso, em 2010, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), ja preocupado com
esse cenario de “direito a saude” versus “reflexos no controle or¢amentario”, publicou a
Recomendagdo n°. 31 de 2010, para estabelecer requisitos e procedimentos a fim de organizar
e arrefecer eventual animo ativista e solipsista do Poder Judiciario na matéria (STRECK,
2010). E ¢ exatamente a inquietude desse problema que justifica a investigacao de que modo
os principios republicano e democratico podem ser afetados por decisdes judiciais de controle
orcamentario e o papel que a Recomendac¢ao do CNJ pode ter nessa questao.

A presente investigacao possui base eminentemente bibliografica, aliada a uma vasta

pesquisa documental, que explorard o cabimento da Recomendacdo do CNJ perante os



principios democratico e republicano, além de possuir como pressuposto o método hipotético-
dedutivo ao julgar a garantia versus omissdo do Estado em relacdo aos direitos a prestagdes
faticas.

Deste modo, ao tentar transportar para a realidade local, € possivel observar no cenario
de reivindicagdes que chegam a diligéncia publica, a luz dos principios da isonomia,
igualdade e democracia, de que forma o protagonismo judicial tem agido para atender a
universalidade proposta pelo art. 196, sopesando direitos individuais e coletivos. Isso, pois
principalmente a dispensagao de medicamentos de alto custo pode afetar o fornecimento de
outros servigos no proprio sistema de saude, além de nem sempre conseguir atender a tempo
todas as pretensdes em virtude do longo periodo na fila de espera. Investigar-se-4, entdo, se o
ativismo judicial nesse ambito € capaz de causar um significativo vilipéndio ao direito da
coletividade, vez que ao garantir individualmente o direito de um cidadao dificulta o acesso
de uma coletividade que muitas vezes ¢ refreada pelos obstaculos ao proprio acesso ao 6rgao
jurisdicional e, primordialmente, por retirar desta o beneficiamento de politicas
governamentais de saude que atinjam a todos.

Hé4 de se convir, igualmente, que os recursos disponiveis sao limitados e, ao se
privilegiar o acesso a saude a determinados individuos, essas ac¢des refletem no planejamento
or¢amentario. Tal fato se demonstra nos dados fornecidos pelo proprio TCU, em que se
observa um salto de valor da rubrica de “cumprimento de demandas judiciais para aquisicao
de medicamentos” de setenta milhdes de reais em 2008 para um bilhdo em 2015.

Pretende-se, por isso, tragar um panorama a respeito da utilizagdo da Recomendagao
do CNIJ pelo Judiciario, ensejando constatar os reflexos e impactos na sua pratica decisoria e,
neste interim, indicar a mencionada recomendacdo como ferramenta efetiva da protecdo e
resguardo do principio da igualdade e da separacdo dos poderes da Reptblica tendo em vista

de uma litigancia responsavel.

1. O Conselho Nacional de Justica e seu papel enquanto 6rgiao do Poder Judiciario

E inegavel o papel essencial do Poder Judiciario enquanto instrumento de efetivagdo e
concretizagao da justica no Brasil tendo em vista a separagao de poderes. Todavia, desde a
promulgacao da Carta Magna em 1988, muito se discutia a respeito de sua atuacao obscura e

deficiente em relacdo as demandas e anseios sociais.



Essa preocupagcdo fomentou a busca por uma reestruturagdo e modificagdo da
magistratura, a comegar pela sua base, aspirando-se a uma reforma que corrigisse os defeitos
provenientes de um sistema judiciario eminentemente corporativista, isolado socialmente, que
comprometia o célere e perfeito andamento da maquina jurisdicional. Afinal, como bem
salienta Ana Paula de Barcellos (2018:467), assim como os demais poderes, o Judicidrio por
meio da sua forga politica interfere decisivamente na vida dos individuos e, enquanto tal, deve
legitimar-se democraticamente, uma vez que atua como garantidor da propria democracia e
dos direitos fundamentais.

Foi gracas a Emenda Constitucional n°. 45, publicada em 14 de junho de 2004,
popularmente conhecida como “Reforma do Judiciario”, que se pode afirmar o inicio de uma
nova era para o sistema judiciario brasileiro e, talvez, o maior simbolo desta mudancga tenha
sido a criagao do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), 6rgao este que nasceu com a fungao
precipua de estabelecer um planejamento estratégico do poder jurisdicional. A previsdo deste
Conselho foi inserida no art. 92, inciso I-A, da Constituicdo Federal, situando-se apenas
abaixo do Supremo Tribunal Federal, o que, para André Ramos Tavares, talvez pretendeu

significar sua artificial importancia:

Seu mister seria, entdo, o de vigiar, tal e qual uma sentinela. O axioma que embasa
essa criagdo ¢ bastante conhecido: a eficiéncia de determinado poder, bem como a
sua lisura, ¢ mais facilmente obtida por meio da existéncia de um 6rgao fiscalizador.
Afinal, o sentimento de impunidade, inexoravelmente, gera a acomodacao e, pior, o
sentimento de total liberdade, ou melhor, de arbitrariedade. (2017: 976)

Assim, o CNJ constituiu-se como verdadeiro 6rgao interno do Poder Judiciario, que
consiste basicamente no controle e fiscalizacdo da atuacdo administrativa, financeira e
disciplinar do poder judiciario, sem, todavia, exercer a fungdo jurisdicional, como preceitua o
caput do art. 183-A, da Constituicdo Federal.Dada sua importancia, foi-lhe atribuido no texto
constitucional um rol de competéncias que visa a uma maior eficiéncia na prestagao dos
servicos jurisdicionais € a promogao de politicas judiciarias, melhor explicitado nos seguintes
incisos:

[...] § 4° Compete ao Conselho o controle da atuagdo administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe,
além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas pelo Estatuto da Magistratura: 1
- zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no aAmbito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias; [...] VII - elaborar relatério anual,
propondo as providéncias que julgar necessdrias, sobre a situagdo do Poder
Judicidrio no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do
Presidente do Supremo Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por
ocasido da abertura da sessao legislativa [grifo nosso]. (BRASIL, 1988)



Como ja foi destacado, a competéncia do CNJ limita-se ao controle dos atos dos
magistrados e sua estruturacdo interna, contudo, com a sua criagdo, levantaram-se
divergéncias e polémicas acerca da sua constitucionalidade, principalmente no que tange a sua
possivel violagdo ao principio da separagao dos poderes. Tal questionamento foi resolvido em
Acdo Direta de Inconstitucionalidade que versava sobre a compatibilidade da EC n°. 45/2004
com o texto constitucional acerca da criagdo do CNJ. A Suprema Corte, por fim, decidiu pela

constitucionalidade do Conselho, firmada da seguinte forma:

INCONSTITUCIONALIDADE. Ac¢édo direta. Emenda Constitucional n°. 45/2004.
Poder Judiciario. Conselho Nacional de Justica. Instituicao e disciplina. Natureza
meramente administrativa. Orgdo interno de controle administrativo, financeiro e
disciplinar da magistratura. Constitucionalidade reconhecida. Separagdo e
independéncia dos Poderes. Historia, significado e alcance concreto do principio.
Ofensa a clausula constitucional imutavel (clausula pétrea). Inexisténcia.
Subsisténcia do niicleo politico do principio, mediante preservacio da funcio
jurisdicional, tipica do Judiciario, e das condicoes materiais do seu exercicio
imparcial e independente. Precedentes e simula 649. Inaplicabilidade ao caso.
Interpretagdo dos arts. 2° e 60, § 4°, III, da CF. Acdo julgada improcedente. Votos
vencidos. Sdo constitucionais as normas que, introduzidas pela Emenda
Constitucional n°. 45, de 8 de dezembro de 2004, instituem e disciplinam o
Conselho Nacional de Justiga, como 6rgdo administrativo do Poder Judicirio
nacional. 3. PODER JUDICIARIO. Carater nacional. Regime orgénico unitério.
Controle administrativo, financeiro e disciplinar. Orgdo interno ou externo.
Conselho de Justica. Criagdo por Estado-membro. Inadmissibilidade. Falta de
competéncia constitucional. Os Estados-membros carecem de competéncia
constitucional para instituir, como 0rgio interno ou externo do Judiciario,
conselho destinado ao controle da atividade administrativa, financeira ou
disciplinar da respectiva Justica. [grifos nossos]

Uma vez superadas tais controvérsias, deve-se dar énfase ao que Gilmar Mendes e
Paulo Gonet Branco (BRANCO; MENDES, 2016: 950) denominaram de “grande significado
institucional” da competéncia que abrange a edi¢do e expedicdo de atos regulamentares do
Conselho — e que, também, levantam sérios debates. Se o grande objetivo da Emenda n°.
45/2005 foi dar uma nova roupagem ao Poder Judiciario, isto €, criando mecanismos para
tornar mais transparente a atividade prestacional do oOrgdo, nada mais justo que a
uniformizagdo por ele criada, mediante atos, regulamentos e recomendagdes, alcancem a
todos que o integram, observados os limites constitucionais. Além disso, ndo restam duavidas
que o poder normativo que lhe foi conferido decorre da propria Constituicdo, enquanto sua
fonte primaria.

Inclusive, o Poder Normativo em comento, encontra respaldo no Regimento Interno

do Conselho Nacional de Justica, ipsis litteris: “Art. 102. O Plenario poderd, por maioria



absoluta, editar atos normativos, mediante Resolugdes, Instrucdes ou Enunciados
Administrativos e, ainda, Recomendagdes”. Desse modo, como o objeto de estudo em questao
¢ a edi¢do de Recomendacdes que auxiliam os magistrados nas decisdes judiciais que versam
sobre o0 acesso a saude, em especial, a Recomendacao n°. 31 de 2010, ndo se pode olvidar da
sua evidente missdo constitucional diante as necessidades sociais e estruturais, embora haja
fatores que ainda repercutam sobre a sua legitimidade.

Ademais, nao se pode desprestigiar a jurisdicao censoéria exercida pelo CNJ, expressao
utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, para explicar a atuagdo do 6rgdo na corregao de
matéria, disciplinar ou administrativa, voltada a apuracdo de responsabilidade dos
magistrados, incluindo a aplicacdo de sangdes administrativas. Essa atuacdo, frisa-se, estd
caucada no principio da subsidiariedade, que legitima a competéncia do CNJ em realizar

referidas correigdes, haja vista seu papel harmonizador de prerrogativas antagonicas.

2. A Recomendacio n°. 31/2010 do Conselho Nacional de Justi¢ca

Tem-se percebido nos ultimos anos a preocupagdo que os Tribunais e instancias
superiores vém atribuindo ao fornecimento de medicamentos pela via judicial e os seus
consequentes reflexos no Poder Publico. Com base nessa figura ativista do Poder Judiciério
diante das demandas sociais, direcionada a satde, especialmente, e o significativo papel do
Conselho Nacional de Justica na reestruturagdo da organizacao interna do Judiciario, foi
editada a Recomendagdo n°. 31, em margo de 2009, sob a presidéncia do Ministro Gilmar
Mendes, a fim de que se orientasse a atuacao dos magistrados diante das ac¢des judiciais cujo
objeto era assisténcia a saude.

Em um primeiro momento, faz-se mister destacar que desde a promulgagao da Magna
Carta de 1988, ¢ sua cartilha de direitos sociais, ndo se tem obtido a necessaria efetividade, até
porque a estrutura tripartite de Poderes tem encontrado uma série de dificuldades para sua
concretizagdo. O proprio Conselho Nacional de Justica explica, através de Pesquisa publicada
em 2015, que durante muito tempo a atuacdo de juizes nessa matéria esteve condicionada a
um juizo de convencimento pessoal. Isto ¢, ndo era possivel observar uma padronizagdo dos
limites e dos critérios das decisdes, tampouco visualizava-se uma discussdo desenvolvida
acerca de questdes especificas de saude (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015:10).

Assim, em razdo de um despreparo institucionalizado no préoprio Poder, bem como a

falta de assisténcia especifica sobre o tema, os juizes viam-se compelidos a decidir sem



critérios gerais, resultando (diga-se, sem grandes surpresas) numa explosiva ampliagdo das
demandas judiciais a fim de se efetivar esse direito.

Todavia, como ja foi explicitado, o CNJ, dada sua relevancia para preservagao e
promogao do bom funcionamento do servigo jurisdicional, despertou-se para o problema que
vinha ganhando contornos cada vez mais expressivos e assim resolveu sistematizar a atuacao
judicial de forma mais abrangente. Justamente nessa atribui¢do de criador de politicas
judiciarias (MASSON,2016: 902) o CNJ fomentou a discussao sobre o acesso a saude pelas
vias judiciais na Recomendagdo n°. 31/2010 na qual ¢ possivel observar o cuidado com a
relevancia do tema e a criagdo de diretrizes para decis@o, impostas a todos os magistrados.

Para tanto, veio considerar ndo somente a importancia que a assisténcia a saide possui
para garantia de uma vida digna aos cidadaos brasileiros, bem como o elevado numero de
demandas envolvendo o tema que tramitam nos tribunais judiciarios de todo o pais e,
consequentemente, os significativos custos aos Orgdos publicos decorrentes dessas acgdes
judiciais.

Como resultado da analise das razdes expostas, o CNJ propos medidas que facilitam o
desempenho dos magistrados na dispensacdo de medicamentos, de modo a assegurar o direito
a saude e a sua prestagdo igualitaria, conjuntamente. Com base nisso, recomenda aos
Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que celebrem convénios
para apoio técnico e procurem orientar, através das corregedorias, os juizes vinculados a
tomarem uma série de medidas e limitagdes, de modo a agirem de forma cautelosa e
planejada.

A principio, a Recomendagdo demonstra em seu bojo a necessidade de uma atuagao
judicial menos isolada e cada vez mais interdisciplinar com as outras areas profissionais e
mais consentanea com o principio da divisao dos poderes.

Nesse aspecto, promove junto aos Tribunais acima identificados a utilizagdo, através
da realizagdo de convénios até dezembro de 2010, de apoio médico e farmacéutico,
responsavel por fornecer informagdes especificas das questdes clinicas porventura
apresentadas em juizo, tanto quanto uma consulta prévia dos gestores publicos responsaveis
pelo fomento e fornecimento da assisténcia a saude na localidade (item I, a).

As demais medidas, previstas no item I, b, tentam resolver (embora de forma bastante
lacunosa) o problema da prestacdo judicial solipsista, diante da insuficiéncia no acesso a
saude, enquanto reflexo da dignidade do individuo, e a sua consequente demanda ao
Judiciério. Tais medidas tentam condensar solugdes para uma questao que ha muito se debate:

até que ponto a prestagdo jurisdicional, na qualidade de concretizadora de direitos individuais



e sociais, afeta negativamente a coletividade? E possivel conjecturar tal situagio através da

explanacdo do Ministro Luis Roberto Barroso:

Mais recentemente, vem-se tornando recorrente a objecdo de que as decisdes
judiciais em matéria de medicamentos provocam a desorganizagdo da Administragio
Publica. S8o comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no ambito
dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social
e psicoldogico. Quando hé alguma decisdo judicial determinando a entrega imediata
de medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante
individual que obteve a decisdo favoravel. Tais decisdes privariam a Administragao
da capacidade de se planejar, comprometendo a efici€éncia administrativa no
atendimento ao cidaddo. Cada uma das decisdes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca a promogao da saude publica (2009: 25).

Desse modo, ¢ possivel analisar que a Recomendacdo em discussdo vem,
pontualmente, para tentar amenizar as eventuais inobservancias ao principio da igualdade,
sem, contudo, desrespeitar o acesso universal a satde insculpido no art. 196 da Constituicao
Federal.

Pois, como preceitua José¢ Afonso da Silva, o que se deseja “¢ uma igualdade juridica
que embase a realizacdo de todas as desigualdades humanas e as faca suprimento ético de
valores poéticos que o homem possa desenvolver” (2005: 213). Assim, ao adotar parametros
cada vez mais padronizados baseados em critérios cientificos e legitimos, ¢ concebivel que se
produza uma atuacao judicial progressivamente mais neutra e democratica.

Em contrapartida, ndo se pode esperar que medidas como essas sejam as unicas
implementadas para efetivar o acesso e direito a saude. Deve-se ter em mente, acima de tudo -
embora relevante seja o papel desta politica judicidria na consagragdo de um direito
fundamental -, sobreleva-se, sem ressalvas, que os outros dois Poderes — embora investidos
distintamente em suas func¢des — sdo tdo quanto responsaveis pela concretizagdo e guarni¢ao
desse direito.

Dentre as medidas aplicaveis aos magistrados, pois, o CNJ recomenda entdo exigir
relatérios médicos, com descricdo da doenca, inclusive CID, contendo prescricdo de
medicamentos, com denominac¢do genérica ou principio ativo, produtos, oOrteses, proteses e
insumos em geral, com posologia exata, na instru¢ao das demandas; bem como busquem
evitar o provimento de farmacos que ainda ndo possuem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

E imprescindivel, portanto, o reconhecimento desta medida oferecida pelo Conselho a

atuacdo dos magistrados e operadores do direito de todo o pais, a fim de que haja presteza e



qualidade no acesso aos meios de saude. Assim, em razdo da harmonizacdo intentada pelo
CNJ, faz-se necessaria, de agora em diante tracar o seu papel e sua adequagdo aos principios
constitucionais republicano e da igualdade, tendo em vista o acesso a um sistema de saude

universal e igualitario.

3. Principios e regras: Republica e Igualdade

Visto como o CNIJ tentou regular o tema, pode-se observar como muitos principios
juridicos extremamente afetados pelas decisdes judiciais cujo objeto ¢ o controle de politicas
publicas de satde, principalmente a dispensa¢do de medicamentos. Entre eles, podem ser
afetados diretamente o direito fundamental a Vida, a dignidade humana, a satde, a igualdade
(AMARAL, 2001) mas também, e indiretamente, principios de organiza¢dao dos Poderes ¢ da
Administragdo Publica, do planejamento constitucional or¢camentario (ANJOS, 2010) e, ainda,
outros direitos por exclusdo, afetados por decisdes que ndo os prestigiem (como o conjunto de
direitos que deixara de ser implementado pelo remanejamento de recursos imposto de forma
unilateral e imprevisivel).

Da andlise sobre a realidade, percebe-se que podem haver violagdes graves a dois
desses principios, quais sejam, o republicano e da igualdade. Nesse trabalho, eles serdao
primeiro analisados conforme a natureza (se regras ou principios) para depois identificarmos
os graus de cumprimento e violagdes havidas na pratica de judicializacdo de politicas
publicas.

Sobre a diferenca entre regras e principios, Ronald Dworkin salienta que os juizes
detém um grande poder politico e, o que se discute e preocupa, principalmente os juristas, ¢
saber at¢ que ponto esse poder ¢ justificado, seja em geral ou em casos especificos
(DWORKIN, 2002: 8). A questao da justificagdo dos critérios de escolha e das decisoes ¢
importante, pois, implica, sobretudo, na dimensao da extensao da autoridade judicial.

Com vistas de, num primeiro momento, compreender a extensdo desse poder
conferido a figura do juiz e, como no caso em tela discute-se o cumprimento do direito
fundamental a saude, ora individual, ora coletivamente concedido, necessaria se faz a analise
da estrutura dos direitos fundamentais sobre o prisma da distin¢ao entre regras e principios.

Para Robert Alexy, essa diferenciacdo ¢ indispensavel na solu¢do de conflitos centrais
da dogmatica dos direitos fundamentais, uma vez que auxilia na elucidagdo dos seus efeitos

perante terceiros, bem como implica no ponto de partida para resposta a pergunta acerca da
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possibilidade, restri¢des e limites da sua racionalidade na esfera dos direitos fundamentais
(ALEXY, 2008: 193).

Nesse sentido, destaca-se, preliminarmente, que tanto regras quanto principios sao
normas, porquanto ambas expressam o que deve ser, ou seja, tratam-se de duas espécies de
normas. Por isso, o ponto primordial nessa andlise ¢ realgado quando se compreende que os
principios ordenam que algo seja realizado na maior e melhor forma possivel dentro da
universalidade de possibilidades existentes, fatica e juridicamente. Em razao disto, Alexy
denomina-os como mandamentos de otimizagdo, dado o seu carater gradual de satisfagdo
(ALEXY, 2008: 196).

Em contrapartida, as regras diferenciam-se dos principios, pois “ndo admitem” que
lhes sejam atribuidos graus de concretizagdo. Assim, sd0 normas que versam € impoem
determinagdes no ambito do que ¢ possivel na realidade fatica e juridica. Em outras palavras,
o contetido por ela ordenado deve ser realizado e satisfeito integralmente — nem mais, nem
menos. Esse raciocinio traduz, portanto, que a distingdo entre essas normas € eminentemente
qualitativa.

Por conseguinte, num eventual conflito de regras, Robert Alexy menciona que a
solugdo s6 podera ser encontrada se inserida, em umas das regras, uma clausula de exce¢do
que elida o confronto, ou, dada a sua impossibilidade, que haja a declaragdo de uma delas
como invalida. Contudo, o mesmo método ndo se aplica a colisdo entre principios, em que um
principio devera ceder em relagdo ao outro, de modo que, sob determinadas circunstancias,
um principio tera precedéncia em face do outro, o que, entretanto, ndo impede que em outras
condi¢des este venha a ser o precedido (ALEXY, 2008: 141).

Por esse raciocinio, infere-se que a relacdo de antinomia de principios (colisdo) e
regras (conflito), ocorre a primeira na dimensao do peso, ao passo que a segunda, no ambito

da validade. Tal entendimento, inclusive, ¢ corroborado por Dworkin:

Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensdo de peso
ou importancia. Quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por
certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina um principio ou uma
politica particular ¢ mais importante que outra frequentemente serd objeto de
controvérsia (2002: 42).

Portanto, por ndo gozarem de prioridade irrestrita numa situacdo de tensdo, recorre-se
ao sopesamento dos interesses conflitantes a fim de que se defina qual deles detém o maior

peso no caso concreto. E o caso, por exemplo, da obrigacdo do magistrado de prestar ao

jurisdicionado (direito individual) o acesso de determinado medicamento pelas vias judiciais,
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em contraponto ao direito daqueles tantos outros individuos que dependem de politicas
publicas eficazes que resguardem um tratamento de saide de qualidade (direito coletivo). Ao
se efetuar o exame dessas duas situagdes, isoladamente, ¢ notdéria a contradicao a elas
implicita. Aqui, percebe-se que o direito individual a satde, restringe de algum modo o direito
a satde de uma coletividade, derivado do principio constitucional da igualdade.

Nao obstante esse confronto, deve-se ter em vista o estabelecimento de uma relacao de
precedéncia condicionada de um principio em relacdo ao outro. Essa pode ser a grande
utilidade da Recomendacgdo n°® 31 do CNJ enquanto “fixadora de critérios”, para que no caso
concreto se realize em maior grau o direito a saude sem, contudo, eliminar o direito a
isonomia.

Uma vez estabelecida a diferenciagdo entre regras e principios, a fim de facilitar a
compreensdo sobre a amplitude da protecdo e limitacdo aos direitos fundamentais, faz-se
mister proceder a uma analise mais particular sobre os principios republicano e da igualdade,
em observancia ao cumprimento da Recomendagao do CNJ.

O principio republicano, insculpido no art. 1° da Constituicdo Federal, pode ser
considerado como principio-matriz constitucional, do qual decorrem e se desenvolvem todos
os demais principios fundamentais. Por ser a forma de governo adotada pelo Brasil, aponta
Ana Paula de Barcellos (2018: 145) que a no¢do de Republicanismo implica na restricdo do
poder absolutista, a existéncia de um governo justo e exercicio do poder politico direcionado

para o bem da coletividade. Em suma:

Decorrem do sentido amplo de republica, e.g., e igualdade de todos, a soberania
popular, a liberdade individual e politica, o Estado de Direito e a separagdo de
Poderes. Ao lado desses principios gerais, a republica como forma de governo
oposta @ monarquia agrega outros trés, instrumentais para a realizacdo da igualdade
e da soberania popular: a representatividade ou eletividade, a periodicidade dos
mandatos e a responsabilidade politica. (BARCELLOS, 2018: 145)

Nessa perspectiva, Ingo Wolfgang Sarlet (2017: 315) assinala que, conforme Gomes
Canotilho, mais do que uma forma democratica de governo, a forma republicana representa,
acima de tudo, uma estrutura politico-organizatéria que assegura as liberdades fundamentais,
bem como protege o controle pelo poder. E, acrescenta, ainda, que, devido sua condi¢ao de
principio geral e estruturante, fazendo uma alusdo a denominacdo de Alexy, atua a Republica
como um mandado de otimizagdo, pois intenta-se, a partir dela, realizar o melhor equilibrio

possivel entre liberdade e ordem na concretizacdo do bem comum. Por fim, ndo se deve
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esquecer da fun¢do interpretativa que lhe ¢ inerente, como bem aponta Barcellos (2018: 147-

8):

E ele que informa ao intérprete os valores que serviram de fundamento para as
decisdes basicas do constituinte originario, bem como os fins por ele buscados, que
deverdo constituir o norte teleologico da atividade interpretativa. Essa fungdo se
evidencia quando, entre varias exegeses possiveis do texto constitucional, ou mesmo
da norma infraconstitucional, o intérprete devera adotar aquela que melhor prestigie
o conteudo do principio republicano.

Como foi demonstrado, o principio republicano, devido ao seu carater basilar, institui
o principio da igualdade como postulado basico da organizacdo politica e juridica, de forma
que os poderes devem traduzir-se em vantagens e encargos igualitdrios a todos (Cunha Jr.,
2012: 546). O principio da igualdade detém, assim, uma importancia tdo elevada para o
ordenamento juridico, que lhe sdo conferidas diversas referéncias no decorrer do texto
constitucional, consagrando, reiteradamente, a sua caracteristica de direito fundamental

(SILVA, 2005).

[...] todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” [grifos nossos]
(BRASIL, 1988).

E possivel observar da analise do disposto no art. 5° o reconhecimento da igualdade
formal pelo ordenamento patrio, assim direcionado a atuacdo dos poderes publicos na criagao
e aplicacdo de normas despidas de critérios discriminatorios e distintivos. Todavia, com o
passar do tempo, como bem acentua Nathalia MASSON (2016: 227), a igualdade
formalmente reconhecida, adquiriu, paralelamente, um carater substancial, ou seja, foi lhe
dado um sentido material embasado na férmula aristotélica que consiste em tratar igualmente

os iguais e desigualmente os desiguais. De forma sucinta, explicita Alexy:

Nesse embate entre a norma que preconiza um tratamento igual e a norma que
estabelece um tratamento desigual, tem-se, como consequéncia, a possibilidade de
compreender o enunciado geral de igualdade como um principio da igualdade, que
prima facie impde um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas
se isso for justificado por principios contrapostos (ALEXY, 2008: 411).

Feitas tais consideracdes, deve-se atentar para a dupla dimensdo que esse direito
compreende: uma objetiva e outra subjetiva. De acordo com Sarlet (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017: 625-6), a dimensdao objetiva esta atrelada ao seu papel de principio
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estruturante do Estado Constitucional frente ao Estado Democratico e Social de Direito, ao
proibir discriminagdes, como também impor sua puni¢ao.

De outro modo, o carater subjetivo da Igualdade desempenha-se como fundamento de
posi¢des individuais e coletivas que tem por objeto, no aspecto negativo, a proibicao de
abordagens destoantes do principio e, sob o prisma positivo, opera como fundamento de
direitos decorrentes a prestacdes, assim estabelecidas mediante o acesso igualitario as
prestagdes - seja de bens, servigos, politicas publicas — oferecidos pelo Poder Publico.

Voltando-se, assim, a analise da discussdo sobre a judicializacdo do acesso a saude ¢
possivel perceber que a extensdo do beneficio — no caso, a dispensa¢do do medicamento — a
quem nao o recebeu e que, de igual modo, deveria té-lo recebido, enseja, ndo somente no
problema de um Poder Judiciario que adquire a feicdo de legislador executivo, tal como
poderd incidir na afetacdo de outros principios e direitos fundamentais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Portanto, devido a forte carga argumentativa em favor da igualdade juridica que, neste
contexto, reflete no direito universal e igualitdrio a satde, previsto no art. 196 da CF, so
poderia dar lugar a igualdade fatica e, consequentemente, a uma “discriminagdo” — lé-se aqui
igualdade material — , que, nesse sentido, abrange a situagdo do individuo que recorre ao
Judiciario a fim de obter determinado medicamento, consoante ALEXY, se houver razoes

suficientes e adequadas para tal, ja que para ele:

Sempre relevante ¢ o principio da igualdade juridica, pois todo tratamento juridico
desigual para o fomento de uma igualdade fatica ¢ uma restricdo a realizacdo do
principio da igualdade juridica [...] H4 uma carga argumentativa a favor da
igualdade juridica; a favor da igualdade fatica, ndo. (ALEXY, 2008: 423-426)

Por esses motivos que se procedera, na proxima secdo, ao estudo da Recomendagao do
CNJ, de 2010, a fim de que se aponte se os critérios e sugestdes por ela propostos vieram a
funcionar como motivos e argumentos nas decisoes judiciais que, eventualmente, tenham
concedido ou negado a dispensagdao de farmacos e, como resultado, se fora alcancada a

protecdo e efetivagdo ao principio constitucional da igualdade, ora derivado do republicano.
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4. A recomendac¢io do CNJ na garantia da isonomia das decisoes judiciais

Da andlise do art. 196 da Constitui¢ao Federal, qual seja, a proposi¢ao segundo a qual
o direito a saude deve ser garantido “mediante politicas sociais e econdomicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servicos para sua promocio, protecao e recuperac¢ao” [grifos nossos], logo se constata um
carater eminentemente programatico. Deixa-se a cargo, predominantemente, dos poderes
Legislativo e Executivo, respectivamente, a criagdo de leis que versem sobre a matéria, € o
planejamento e implementa¢do de politicas publicas, na concreta e real efetivagdo do
dispositivo.

Nao obstante a competéncia desses Poderes delimitada no texto constitucional,
demonstrou-se até aqui que a previsao constitucional ndo fora suficiente para a realizagdo da
garantia do direito a saude, o que levou o Poder Judiciario, ora invocado pelas demandas
individuais, a efetiva-lo por meio de decisdes judiciais.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que o ativismo por vezes empregado pelo
Judiciério levanta criticas em torno da sua dissondncia com as politicas publicas previamente
estabelecidas pela Administracdo Publica, associado ao fato de que, na intengdo de reduzir
evidentes desigualdades sociais e econdmicas, por vezes cumpre em acentua-las, como bem

expde Luis Roberto Barroso:

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as desigualdades
econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio assume o papel de protagonista
na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com
os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar a
entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos pobres.
(2009: 47)

Logo, faz-se fundamental a andlise da Recomendagao n°. 31, do Conselho Nacional de
Justi¢a, para demonstrar de que modo ela vem atuando na defesa do acesso a saude, sem
deixar de observar, no entanto, a garantia ao principio da igualdade constitucionalmente
previsto.

Primeiramente, deve-se ater que a isonomia prevista na Constitui¢do nao so6 abrange o
direito material, como também incide na esfera processual. Ao serem observadas as diretrizes
fornecidas para a atividade jurisdicional, ¢ possivel que se exarem decisdes, cujas situagdes

versem sobre temas complexos — como ¢ o caso da saude -, cada vez mais uniformes,
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propiciando, assim, a criagdo de precedentes fortes e legitimos para as futuras atuagdes
judiciais.

Ao recomendar que sejam celebrados convénios com equipes técnicas compostas por
médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados, evidencia-se a preocupacao na
formacao de juizos de escolha progressivamente motivados e pautados em critérios técnicos
especializados, aproximando as decisdes dos fundamentos cientificos, em detrimento de
decisdes meramente juridicas e principioldgica — o que, de fato, o distancia da igualdade
perseguida. Afinal, s6 sera possivel conceder o fornecimento de medicamentos ou
tratamentos, se for possivel identificar com o mdximo grau de certeza possivel, a sua
imprescindibilidade para a saude do beneficidrio, ideal realizavel, desse modo, mediante a
cooperacao interdisciplinar.

Além disso, ao procurar instruir as referentes acdes judiciais com uma série de
relatorios médicos e laudos técnicos devidamente pormenorizados, fornece-se ao magistrado
uma visdo global do litigio ora levantado, sendo possivel, por exemplo, estabelecer critérios
de relevancia, necessidade, urgéncia e prioridade diante da grande demanda de acgdes
porventura ajuizadas.

A recomendagdo para que se colha a manifestacdo, primeiramente, dos gestores
publicos acerca das tutelas de urgéncia — via de regra, concedidas — contribui para que os
magistrados tenham ciéncia da realidade or¢amentaria disponivel a concretizacdo dessas
acoes pela via judicial. Principalmente quando implica na realocagdo de valores originalmente
destinados a politicas publicas sanitarias para as referidas agdes individuais. Assim, o parecer
prévio desses gestores, possibilita que sejam os magistrados providos de maiores informacdes
a respeito da tutela e da sua viabilidade econdmica e fatica.

Por esses motivos, ndo ha duvidas de que a Recomendacdo n°31 revela-se um
verdadeiro avangco em questdo de politica judiciaria. As medidas e sugestdes nela propostas
traduzem em efetivos mecanismos e parametros para atuacdo judicante de tribunais,
atendendo, sobremaneira, ao direito fundamental a satide concomitantemente ao principio da
igualdade.

Um grande avango ja implementado por setenta por cento dos Tribunais de Justica do
Pais foi a criagdo de Nucleos de Apoio Técnico (NAT) ou “Camara Técnica”, composta por
profissionais de Medicina, Farmdcia e Servigo Social, entre outros. “O trabalho dos NATs s6
¢ realizado se o 6rgao for procurado pelo juiz, que encaminha, entdo, copia da peticdo inicial e

dos documentos ao nucleo.” (CNJ SERVICO, 2016: online).
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Tal 6rgdo pode auxiliar na execucdo de decisdes, simplificagdo do atendimento de
demandas na Defensoria Publica e na celebracao de acordos, “além de contribuir na produgao
de provas, ao participar em audiéncias e emitir pareceres.” A utilidade do NAT ja foi
constatada in loco: pesquisa do CNJ apontou queda da judicializagao contra Municipios apos
a instalacdo dos NATs(CNJ SERVICO, 2016: online).

Ainda ha, contudo, grandes desafios na sua implementa¢do. De acordo com os dados
do Acérdio n°. 1.787/2017 (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2017: online), em
auditoria realizada pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), entre o periodo de 2008 a 2015,
os gastos com a aquisi¢do de medicamentos e insumos médicos pelas vias judiciais saltaram
de RS 70 milhdes para R$ 1 bilhdo, correspondendo a um aumento de mais de 1.300%. A
titulo de comparagdo, o mesmo 6rgao divulgou que entre 2010 e 2015, mais de RS 2,7 bilhdes
foram gastos nas compras de medicamentos determinados judicialmente, sendo 54% desse

valor na aquisi¢@o de apenas trés medicamentos. Assim, salienta-se no Acordao que:

A judicializagdo da satide ndo ¢ um programa governamental nem uma politica
publica, mas um fendmeno que ocorre na intersec¢do entre o sistema de justica e o
sistema de satde. Determinadas necessidades de satde ingressam no sistema
judiciario como pedidos e saem dele como ordens judiciais, dirigidas aos gestores de
saude para fornecimento de acdes e servigos de saude, caso o litigante obtenha
sucesso.

Tal situagdo, contudo, nao se justifica pela ineficiéncia da mencionada Recomendacao,
nem da posterior de n°. 36. Em verdade, através dessa auditoria, foi possivel constatar que as
acoes tomadas pelos entes publicos para reducao dos impactos da judicializagdo no or¢gamento
foram eminentemente insuficientes e ineficazes, tanto no Ministério da Saude, quanto na
maioria das secretarias de saude, impedindo um dimensionamento dessa judicializagdo para

subsidiar as eventuais tomadas de decisdes pelos magistrados.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Dada a importancia de arrefecer o animo solipsista do Poder Judiciario em face das
inimeras acdes individuais de saude ajuizadas nos tribunais de todo o Brasil — fenomeno este
denominado de judicializacdo da saude —, atentou-se o 6rgdo censorio deste poder pela

implementagdo de estratégias e mecanismos capazes de amenizar os impactos dessa atuacao
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judicial tendo em vista uma prestacdo judicial igualitaria e universal, ora decorrente do texto
constitucional.

Assim, a Recomendagao n°.31 de 2010 e posteriormente a de n°. 36, foram editadas
para estabelecer critérios aos magistrados dos tribunais brasileiros na formagao do seu juizo
de escolha, notadamente consoante ao que propde Alexy, j4 que, no caso concreto, deve-se
sopesar os interesses em confronto, intentando-se sempre pela realizagdo em maior grau dos
direitos fundamentais.

Desse modo, percebeu-se que a louvavel atuagao do Conselho Nacional de Justiga na
aplicacdo de referida politica judiciaria ainda ndo alcancou os resultados almejados pela
atividade judicante ap6s sua implementacdo. Com base nos dados ja divulgados pelo Tribunal
de Contas e demais pesquisas realizadas pelo proprio Conselho, revela-se, ainda, a presenca
timida e incipiente da Recomendagao enquanto ferramenta de auxilio na tomada de decisdes
judiciais, principalmente no sentido de garantir a devida separagdo de poderes e o acesso
igualitario e eficaz ao direito a satde.

E imperioso, portanto, para que se alcance o acesso universo e igualitario & satde, que
a acdo judicial se torne, cada vez mais, controlada, multidisciplinar, e, sobremodo,
transparente e dialdgica, no sentido de considerar o impacto orcamentario € o impacto
negativo em relacdo a outros direitos fundamentais, aos principios republicanos e a igualdade,

devendo ser condicionada a critérios regulatorios e legais.
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