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E coisa preciosa, a sadde, e a Ginica, em verdade, que merece que em sua

procura empreguemos ndo apenas o0 tempo, 0 suor, a pena, 0s bens, mas até a propria
vida; tanto mais que sem ela a vida acaba por tornar-se penosa e injusta.
(MONTAIGNE, Michel Eyquem)



Resumo

O presente estudo tem por objetivo abordar o direito a saude em relacdo aos enunciados
adotados pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ. Para tanto ira realizar-se uma analise
critica de alguns dos enunciados sobre o tema que foram aprovados na | Jornada de
Direito da salde, realizada em maio de 2014. A relevancia de tal andlise surge da
possibilidade de que os referidos enunciados possam vir a constituir parametros
decisionais adotados pelos magistrados ao julgar pleitos assistenciais de saude. Partindo-
se de uma metodologia logico-indutiva, procurou-se debater a plausibilidade e
razoabilidade dos enunciados selecionados para andlise, partindo-se na nocao béasica de
que o nucleo essencial do direito em questdo se consubstancia no préprio direito a vida,
sendo, portanto, carecedor da tutela protetiva estatal.

Palavras-chave: Saude. Judicializa¢do. Enunciados.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt 8
1 CONCEPCOES POSITIVITAS E POS-POSITIVISTAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTALS .ottt ne s 11
2 OS ENUNCIADOS APROVADOS PELO CONSELHO NACIONAL DE

JU S T I A ettt et b et e et e st e e be e s bt et e e s e e e neeenns 15
3 UM OLHAR CRITICO SOBRE 0OS ENUNCIADOS SELECIONADOS............ 18
3LENUNCIAA0 N 3 oottt ettt st st e eneas 18
KT =1 T[T F= o [0 TN AN R OSSR 20
3.3 ENUNCIAd0S N® B E NC O ...t 23
3.4 ENUNCIAA0S N® 7 8 NO LL ..ottt e 27
35 ENUNCIAA0 N 8 ..ot ene s 30
3.6 EnuNnciados N°® 12, NO 14 € NO L5 ....ooiiiiiiiie ettt 32
I A =1 10 [T F= o [0 LS AN A SRR 36
CONCLUSAD. ..ottt 38

REFERENCIAS ..ottt oot e e e e e et e e s e e e s et e s er e e e s e ees et eeeesaaeesesesesaeesarenes 41



INTRODUCAO

Inserida na oOrbita dos direitos sociais, a saude é um direito publico subjetivo
constitucionalmente assegurado a generalidade das pessoas. Esculpido no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988, traduz-se em um bem juridico indissociavel do direito a
vida, carecedor, portanto, da tutela protetiva estatal.

No entanto, é preciso o emprego de uma metodologia baseada na ponderacao,
ante a existéncia de diversos outros direitos sociais também merecedores de tutela,
resguardando-se o nucleo essencial de cada um deles, mas antes de tudo, o direito a vida.

Por serem limitados os recursos financeiros estatais, diante de tantos bens
juridicos carecedores de protecdo, as politicas publicas adotadas na area da salde tem
demonstrado sua insuficiéncia, mesmo em garantir as necessidades basicas, 0 que tem
ocasionado uma crescente demanda por prestacdes jurisdicionais que visam medidas
referentes a sadde.

Esse fenomeno chamado “judicializagdo da saude”, a despeito de revelar a
adocdo de um sistema falho, resulta impactos negativos para ambas as esferas de Poder a
que esta atrelada. Ao Judiciario, o0 aumento alarmante de acBes visando a obtencdo de
medicamentos, exames, cirurgias e demais pleitos semelhantes, tem levado a um
substancial congestionamento do mesmo, permeado por pedidos, as vezes, desarrazoados
e decisdes divergentes, devido a um excessivo ativismo sem uma proporcional coesdo dos
precedentes e parametros decisionais.

Ao Poder Executivo, desastroso 0 impacto orcamentario advindo do
cumprimento das decisdes judiciais, notadamente na esfera dos Municipios que dispdem
de menos recursos, implicando em gastos ndo previstos no orgamento com o0s pleitos
individuais, ou mesmo os coletivos.

Aqui reside o ponto sensivel do presente trabalho, haja vista que o maior
desafio para o Judiciario nessa area € assegurar a aplicacdo pratica do artigo 196 da
Constituicdo Federal, que garante a todo cidaddo o acesso universal e igualitario ao
sistema de salde, sem interferir na atividade que € propria do gestor publico do

Executivo.



Assim, o grande problema para o Judiciario sera limitar seu papel tanto
positivo quanto negativo, para ndo ser ativista ou omisso aos que dele dependem. Cumpre
asseverar que o excesso de judicializagdo ndo se encerra no ambito Judiciario, uma vez
que, em contrapartida aos fatores potencializadores do problema situados nesta esfera,
existe uma falha evidente no ambito administrativo, notadamente no que tange as
escolhas alocativas do Poder Publico.

Visando justamente orientar e monitorar a resolucdo das demandas de saude,
0 Conselho Nacional de Justica aprovou em 15 de maio de 2014, 45 enunciados atraves
da Plenéria da Primeira Jornada de Direito da Saude. Dos 45 enunciados, 19 tratam de
salde publica, 17 referem-se a saude suplementar e 9 sdo questdes relacionadas ao
biodireito. Pretende-se aqui proceder a analise de alguns dos enunciados referentes a
salde puablica, questionando em que medida podem realmente tornar-se parametros para
orientacdes das decisdes judiciais, considerando o direito fundamental a satde assegurado
a coletividade.

O presente estudo se desenvolverd a luz das concepgdes positivistas e pos-
positivistas, dos direitos fundamentais, bem como a concepgdo de Direito como
integridade.

Considerando tratar-se de referéncia recente, uma vez que a aprovacdo dos
enunciados se deu no ano passado, ndo h4, entre a comunidade juridica, grandes debates
acerca dos mesmos, questionando sua validade no aspecto juridico e contribuicdo a
questdo da saude. Dai a importancia deste estudo, cujo objetivo € justamente levantar
discussOes e hipdteses a respeito dos referidos enunciados e de sua relevancia ao ambito
do Direito.

O presente trabalho foi desenvolvido mediante o emprego da metodologia
dedutiva de pesquisa, a partir de fontes indiretas que norteardo a pesquisa qualitativa
pretendida.

Desta forma, o estudo é composto de trés capitulos. Portanto, no capitulo
seguinte, discutir-se-4 sobre os direitos fundamentais e mais especificamente sobre o

direito a saude.
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Ja no segundo capitulo, serdo objeto de estudo, os Enunciados do Conselho
Nacional de Justica.

E no terceiro capitulo sera feito uma analise critica dos Enunciados do
Conselho Nacional de Justi¢a no tocante ao Direito a Saude.

Por fim, busca-se com o presente trabalho colaborar com uma discussao
critica sobre a aplicacdo dos referidos Enunciados, buscando analisa-los e avalid-los

frente aos direitos fundamentais, principalmente, no tocante ao direito & saude.
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1 CONCEPCOES POSITIVISTAS E POS-POSITIVISTAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Inicialmente, verifica-se que a desconstrucdo de alguns preceitos positivistas,
rechacando-se a teoria da estrita legalidade como primado do Direito, colabora com o
entendimento sobre a extensdo e aplicagdo dos direitos fundamentais para o0 presente
estudo.

Os positivistas sustentavam, a principio, um Direito reduzido a lei escrita,
portanto, estabelecido pelas autoridades as quais incumbia a criacdo das leis. Neste
sentido, os magistrados exerceriam o papel de mero aplicadores da lei, enquadrando as
realidades faticas aos mandamentos normativos.

Neste entendimento, hd uma unicidade do sistema normativo e do préprio
Direito, de modo a ndo interagirem com outros sistemas normativos como a moral, ética e
politica. Deste modo, sustentava-se uma neutralidade do intérprete da norma, ndo se
admitindo posicionamentos a respeito da mesma, mas tdo somente sua descricao,
respeitando a vontade do legislador.

Portanto, esta neutralidade acabou sendo repelida pelos que defendiam que
neutras eram as normas, a ciéncia juridica, mas ndo a interpretacdo das mesmas, uma vez
que se reconhecia ao intérprete o poder discricionario para aplica-las e, por vezes, atuar
como criador do Direito. Tal pensamento era defendido por Kelsen e Hart, sob aspectos
diferentes, mas dos quais se extrai esséncia semelhante, cujas ideias também encontraram
0posicao na proposta pos-positivista.

Nas palavras de Kelsen (2003, p. 394):

Mas auténtica, isto €, criadora de Direito é-0 a interpretagdo feita através de um
6rgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso
concreto, quer dizer, quando esse 6rgdo apenas crie uma norma individual ou
execute uma sangao. A propdsito importa notar que, pela via da interpretacdo
auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a
tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela da
mesma norma, como também se pode produzir uma norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa.

O pos-positivismo surge em defesa de um sistema normativo que se constitui

ndo so de regras, mas também de principios, os quais possuem forga normativa e, por



12

conseguinte, carater vinculante. Tal proposta tenta restabelecer uma relacéo entre Direito
e moral, através de uma materializacdo da relagdo entre valores, principios, regras e a
teoria dos direitos fundamentais, de forma a embasar a inser¢do dos principios nos
diversos textos constitucionais para que haja o reconhecimento de sua normatividade pela
ordem juridica (Rangel, 2006).

A proposta pds-positivista reflete tracos de humanizagdo no que se refere a
valorizacdo dos direitos fundamentais, veiculados através de principios que, embora
ainda concebidos como mandados de otimizacdo, possuem natureza vinculante no que
afeto ao nucleo essencial das garantias que resguardam. Havendo diversos principios
reconhecidos em nosso ordenamento, fundamental atentar-se a distingdo feita por Silva
(2012) em sua tradugdo da obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” acerca das regras e
principios, e da solucdo apontada pelo autor para a colisdo entre ambos ou entre si,
utilizando a técnica da ponderacéo, orientada por condicdes de precedéncia.

Da mesma forma, importante a contribuicéo trazida por Dworkin ao defender
que, junto as normas, existem principios de justica, principios morais, principios
politicos, entre outros, sendo estes também de aplicacdo obrigatéria, vez que formam
parte essencial do Direito. Como se vé em sua obra Levando os Direitos a Sério:

Principio € um padrdo que deve ser observado, ndo porque v promover ou
assegurar uma questdo econdmica, politica ou social considerada desejavel,

mas porque € uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimenséo
da moralidade. (DWORKIN, 2002. p. 36)

Pode-se argumentar também a favor da defesa dos direitos fundamentais
individuais, de forma que um direito s6 poderia ser restringido se for demonstrado que a
sua realizacdo entra em conflito com a de outro concorrente mais importante, ou o custo
para a sociedade da sua realizacdo nao seria simplesmente adicional, mas um custo tdo

alto que justifique a sua supressao.

Alexy alerta para que essa ordem flexivel ndo seja confundida com uma ordem
rigida baseada na precedéncia definitiva de direitos individuais em face de bens
coletivos. Direitos individuais podem perfeitamente ser restringidos por bens
coletivos. (ATIENZA, 2001. P.676)
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Como se pode verificar a andlise das concepgbes positivistas e poés-
positivistas faz-se necessario para entender a melhor aplicabilidade dos direitos
fundamentais quando confrontados como normas estritamente legalistas, uma vez que 0s
direitos fundamentais sdo: o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, os quais abrangem a todos sem distincdo de qualquer natureza, sendo
positivados no art. 5° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, como nos ensina o
professor Uadi Lamégo Bulus (2001, p.69):

Por isso é que eles sdo, além de fundamentais, inatos, absolutos, inviolaveis
intransferiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, porque participam de um
contexto histérico, perfeitamente delimitado. Ndo surgiram a margem da
historia, porém em decorréncia dela, ou melhor, em decorréncia dos
reclamados da igualdade, fraternidade e liberdade entre os homens. Homens
ndo no sentido de sexo masculino, mas no sentido de pessoas humanas. Os
direitos fundamentais do homem, nascem, morrem e extinguem-se. Ndo sdo
obras da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou limitando-
se a depender do influxo do fato social cambiante.

Diante de tais concepcOes e reafirmacdo da importancia dos direitos
fundamentais, este trabalho ndo sé busca a aplicacéo de tais direitos, mas especificamente
a execucdo e compreensdo do direito a salde, que a partir do qual sera possivel construir
qualquer conclusdo sélida que o envolva.

Por haver um caréater duplice em relacdo a normatividade do direito a saude,
pode-se enquadra-lo como uma norma-principio, indicando um comando de obrigatéria
observancia e cumprimento, a0 mesmo tempo um mandado de otimizacdo a ser
concretizado na maior medida possivel. Sendo norma, cria uma obrigatoriedade
vinculante ao Estado, por ser principio, impende a consideracao das possibilidades faticas
e graus de concrecdo efetiva (Dallari,2010).

José Cretella Junior (1993, p.4331), citando Zanobini, asseverou que:

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual e o
interesse social, como o da salde, ou seja, do bem-estar fisico que provém da
perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o seu organismo e de
seu perfeito funcionamento. Para o individuo saide é pressuposto e condicdo
indispensavel de toda atividade econdmica e especulativa, de todo prazer
material ou intelectual. O estado de doenga ndo s6 constitui a negagdo de todos
estes bens, como também representa perigo, mais ou menos préximo, para a
prépria existéncia do individuo e, nos casos mais graves, a causa determinante
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da morte. Para o corpo social a salde de seus componentes é condicao
indispensavel de sua conservacdo, da defesa interna e externa, do bem-estar
geral, de todo progresso material, moral e politico.

Da intrinseca relacdo com o direito a vida, extrai-se o que se chama de nucleo
essencial do direito a salde, exatamente onde se situa seu carater de regra, na medida em
que obriga a tutela estatal na forma de prestacdes positivas necessarias a preservagdo da
vida humana como um todo. Diante disso, e considerando ainda a existéncia de outros
direitos sociais, ndo se pode afirmar que had uma preponderancia do direito a satude em
relacdo aos demais, mas que, no que toca em seu nucleo essencial, encontra-se um maior
grau de essencialidade, ao passo que a vida é condicao para fruicdo dos demais direitos.

Incontestéavel, assim, que o direito a salide merece especial atencdo do Estado,
razdo pela qual eleva a importancia da discussdo sobre os enunciados aprovados pelo

Conselho Nacional de Justica.
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2 0S ENUNCIADOS APROVADOS PELO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) é uma instituicdo publica cujos
objetivos sdo voltados ao aperfeicoamento do trabalho do sistema judiciario brasileiro,
notadamente no ambito administrativo, contribuindo para que a prestacéo jurisdicional
seja realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade em beneficio da Sociedade.

Nas palavras de Salvio de Figueiredo Teixeira (2002, p. 71-73): “O Conselho
é essencial para formular o modelo de Judiciario que o Pais quer e precisa, para planeja-
lo e dirigi-lo administrativa, financeira e disciplinarmente.”

O Conselho Nacional de Justica é um dos 6rgdos do Poder Judiciario,
conforme artigo 92, I-A da Constituicdo Federal, cuja sede esta situada na Capital Federal
(artigo 92,81° da Constituicdo Federal).

Nos dizeres do pardgrafo quarto do artigo 103-B da Constituicdo Federal de
1988:

Art.103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducéo, sendo:
8§ 4° Compete ao Conselho o controle da atua¢do administrativa e financeira do
Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-
Ihe, além de outras atribuicGes que lhe forem conferidas pelo Estatuto da
Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da
Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocagdo, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros ou
6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar prazo
para que se adotem as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da Unido;

Il - receber e conhecer das reclamacfes contra membros ou 6rgaos do Poder
Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e 0Orgdos
prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegagdo do
poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e
correicional dos tribunais, podendo avocar processos disciplinares em curso e
determinar a remoc&o, a disponibilidade ou a aposentadoria com subsidios ou
proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sancOes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administracdo
publica ou de abuso de autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;
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VI - elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e sentencas
prolatadas, por unidade da Federacdo, nos diferentes 6Orgdos do Poder
Judiciario; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias,
sobre a situacdo do Poder Judiciario 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 sessdo
legislativa.(BRASIL, 1988)

Sob o respaldo de tais atribuicdes, através da | Jornada de Direito da Salde, o
Conselho Nacional de Justica aprovou em 15 de maio de 2014, quarenta e cinco
enunciados sobre salde, cujo objetivo seria orientar a comunidade juridica na decisdo de
questdes ainda ndo pacificadas tanto doutrinaria quanto jurisprudencial.
Os enunciados foram selecionados pelo Comité Executivo Nacional do
Férum da Salde e Comissdo Cientifica do evento, a partir de 150 propostas
encaminhadas ao Conselho Nacional de Justica, contando com a participacdo de
representantes do Judiciario, Ministério da Saude e Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS). Dos 45 enunciados, 19 tratam de Salde Puablica, 17 referem-se a
Salde Suplementar e 9 sdo afetos ao Biodireito. Considerando que o presente estudo é
voltado ao problema afeto a salde publica, faz-se relevante a analise dos enunciados que
a esta questéo se referem.
Segundo o doutrinador Douglas Fernandes (2009. p.283):
Os enunciados tratam-se tdo somente de orientacdes procedimentais com o fim
maior de padronizacdo e uniformizacdo nacional dos atos processuais

praticados em todos os Juizos, ndo podendo, por conseguinte, sobrepor as
legislacdes formais, tampouco o principio da legalidade.

Neste interim, a discussdo que se pretende abrir coloca em pauta a
plausibilidade, razoabilidade e mesmo a relevancia de tais enunciados em relagdo ao
problema proposto, especialmente quanto a sua contribuicdo para se chegar a concrecdo
do direto a saude, ou do contréario, para se distanciar deste fim.

Alguns dos enunciados referentes a satde publica foram selecionados como
ponto central de analise, a saber: os enunciados 3, 4, 6, 7, 8, 9, 11, 12 e 14, dando um
total de nove enunciados dos quarenta e cinco, com base nos temas mais relevantes para a
sociedade, assim como: a judicializacdo desnecesséria; o fornecimento pelo SUS de

farmacos ndo existentes nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT); a
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determinacéo judicial de fornecimento de farmacos ndo registrados na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) que deverd ser evitada; o acompanhamento e o
tratamento junto a uma unidade CACON/UNACON aos necessitados que pleiteiam
dispensacdo de medicamentos ou tratamentos para o cancer, caso atendidos por médicos
particulares; observacdo das normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em
Pesquisa (CONEP) e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para
dispensacdo de medicamentos experimentais; inclusdo nos servigos e procedimentos ja
existentes no SUS, para fins de acompanhamento e controle clinico.

Sendo assim, diante das atribuicdes que lhes competem, tem-se agora
quarenta e cinco enunciados advindos de uma instituicdo de grande peso, cuja matéria
ndo possui legislacdo especifica ou pacificacdo doutrinéria e jurisprudencial, acabando
por constituir um precedente para a atuacdo jurisdicional, o que, sem a devida cautela,
pode conduzir a decisGes equivocadas e em descompasso com as garantias
constitucionais aplicaveis ao caso concreto. Lado outro, os enunciados podem mesmo
servir ao que se propdem, resultando em uma maior uniformidade decisional do &mbito
dos tribunais, sem desprezar as garantias individuais e coletivas que envolvem. Dai a

pertinéncia da proposta aqui discorrida, que se desenvolvera adiante.
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3 UM OLHAR CRITICO SOBRE ALGUNS ENUNCIADOS SELECIONADOS DO
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.

Expostos os aspectos que 0s tornam relevantes para o presente estudo, analisar-se-
a o0s seguintes enunciados aprovados na | Jornada de Direito da Saude do Conselho
Nacional de Justica (CNJ):

3.1 Enunciado n° 3

O terceiro enunciado aprovado na | Jornada de Direito da Saude do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), traz consigo uma recomendacdo para que seja evitando a
judicializacdo desnecessaria, vejamos: “Recomenda-se ao autor da acdo a busca
preliminar sobre disponibilidade do atendimento evitando-se a judicializacéo
desnecessaria.” (BRASIL, CNJ, 2014)

De fato, nem todas as demandas levadas ao Judicidrio sdo revestidas de
necessidade, considerando que optar pela via judicial pode significar o atendimento
médico ou o fornecimento de medicamentos e insumos com mais rapidez e eficiéncia,
uma vez que a decisdo judicial é amparada por mecanismos garantidores de seu
cumprimento, enquanto a simples solicitacdo administrativa submete-se a disponibilidade
do servico de salde e, consequentemente, as filas de espera.

Sob esta Otica, pode-se notar uma tendéncia a procedimentalizacdo da Justica,
ja que o acesso facilitado ao Judiciario e possibilidade de antecipacdo de provimentos
cujo cumprimento pode se impor por meios coercitivos, torna-se um procedimento mais
agil para o alcance dos pleitos de salde, uma vez que nem sempre tais provimentos sao
tentados primeiramente perante o 6rgdo responsavel por seu fornecimento, havendo, neste
caso, uma opc¢do do usuario pelo caminho mais curto, podendo implicar, por vezes, em
uma precedéncia do individual sobre o coletivo. (MARTINS, 2008)

Em sentido oposto, adotando 0 magistrado o presente enunciado e impondo
ao requerente que realize uma prévia busca pela disponibilidade do atendimento junto a

Administracdo antes de recorrer ao Judiciario, estar-se-ia impondo uma nova condigdo
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para aferi¢ao de seu interesse de agir. Ademais, essa nova “condi¢do da acao”, importaria
em uma exigéncia probatoria especifica, a da negativa do 6rgdo administrativo em
promover o atendimento em quest&o.

O Cddigo de processo Civil patrio adotou a concepgdo eclética sobre o
direito de acdo, onde o direito de acdo é tambeém direito ao julgamento do mérito da
causa, se presente a legitimidade ad causam, o interesse de agir ou interesse processual e
a possibilidade juridica do pedido.

Assim, perante a legislacdo brasileira, o interesse de agir da parte é concluséo
competente ao julgador. No entanto, embora guiado por parametros postos pelo Direito
Processual, ndo se vincula a requisitos objetivos especificos para determinada acéo, ou a
exigéncia de determinadas provas, exceto por forga de lei.

Uma nova condicao para a acdo implica em uma restricdo do préprio acesso a
justica, ferindo o corolario da inafastabilidade da jurisdicdo, que, neste caso, mostra-se
ainda mais fundamental posto tratar-se de uma garantia constitucional cujo nucleo central
é a vida. Ndo subsistem aqui, portanto, discursos pautados na transposicéo dos limites de
competéncia ou de ofensa a separacdo dos poderes, ja que o controle jurisdicional dos
atos administrativos integra o rol das garantias constitucionalmente previstas.

De acordo com Melquiades Duarte (2011. p. 278):

Se ao Judiciario ndo cabe a formulacdo das politicas publicas de concrecdo dos
direitos sociais, dai ndo se infere que ndo compete a ele efetuar o controle
dessa fungdo. Desta forma, se uma politica publica viola direitos ou deixa de
contempla-los indevidamente, a questdo assume a roupagem de um conflito
juridico.

Nesta esteira, ndo se pode olvidar para o fato de que existe, em certa medida,
uma banalizacdo da justica pelos jurisdicionados que, muitas vezes, utilizam-se deste
meio para burlar os protocolos e as filas de espera do Sistema Unico de Salde,
sobrepondo um interesse individual ao coletivo. Noutro turno, impor ao demandante uma
nova condicdo e o 6nus de comprova-la, notadamente quando de forma pacificada a
jurisprudéncia rechaca a necessidade de esgotamento das vias administrativas para que se
exerca o direito de acesso a justica, € uma forma de legislar sem competéncias para tanto,

indo na contramé&o das garantias primordiais do Direito.
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A0 mesmo tempo, € necessario ponderar que 0 acesso a justica contempla ndo
somente o direito de alcancar um provimento jurisdicional, mas o direito a uma deciséo
célere, principalmente quando se tratam de demandas de urgéncia, o que encontra
obstaculo no abarrotamento generalizado do Judiciario, muitas vezes devido a agdes
desnecessarias.

Como todas as demais, essa “condi¢do” necessita ser precedida por lei, ja que
assim pode-se pressupor um processo de ponderacdo daquele investido de competéncia
para tanto, no qual conclua que a restricdo imposta tem mais importancia que o bem

juridico a ser mitigado.

3.2 Enunciado n® 4

O quarto enunciado faz referéncia aos PCDT’s (Os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas) que sdo condutas e procedimentos desenvolvidos com suporte
em evidéncias atualizadas e consistentes, que objetivam promover uma melhor pratica da
Medicina. Esses protocolos vem auxiliar o médico em decisdes sobre a melhor e mais
apropriada conduta em situagdes clinicas especificas, permitindo resolu¢cdo mais rapida e
eficiente das enfermidades, gerando melhor qualidade de vida aos pacientes. (Portal da
Salde, 2014):

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo elementos
organizadores da prestacdo farmacéutica, e ndo limitadores. Assim, no caso
concreto, quando todas as alternativas terapéuticas previstas no respectivo
PCDT j& tiverem sido esgotadas ou forem invidveis ao quadro clinico do
paciente usuério do SUS, pelo principio do art. 198, Ill, da CF, pode ser
determinado judicialmente o fornecimento, pelo Sistema Unico de Satde, do
farmaco ndo protocolizado. (BRASIL, CNJ, 2014)

Como postos, os PCDT’s sdao, de fato, uma ferramenta de organizacao
fundamental ao SUS, ndo s6 no que afeto a estrutura do sistema, mas no que diz respeito
a seguranca dos pacientes e eficiéncia dos tratamentos oferecidos. Todavia, embora o
presente enunciado afirme ndo se tratar de elementos limitadores, esses protocolos e

diretrizes representam, por vezes, potenciais entraves a concrecao do direito a saude.
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Primeiramente, vale lembrar que o sistema publico de saude apresenta
deficiéncias que quase ja lhe soam partes integrantes, seja na estrutura, seja na
organizacdo, na falta de investimentos ou na mé alocagdo dos recursos. Os protocolos e
diretrizes clinicas, que ndo se isentam dessas deficiéncias, nem sempre sdo atualizados e
revistos com a atencdo que merecem, tornando-se frequentemente obsoletos diante do
célere avanco da Ciéncia.

Ademais, conforme redacdo do enunciado em analise, somente apds
esgotadas as alternativas terapéuticas previstas nos PDCT’s, deveria ser determinado 0
fornecimento de tratamento ndo protocolizado, o que, fatalmente, obriga o usuério a
seguir as diretrizes tracadas, perante equipe médica e em unidade médica do SUS. Assim,
as prescricdes oriundas de médicos ndo integrantes do Sistema Unico de Salde, por ndo
seguirem os PDCT’s, ndo estariam aptas a serem acolhidas para determinacdo de
fornecimento de tratamento especifico por via judicial, embora o profissional habilitado
ndo vinculado ao Poder Publico, possua, teoricamente, a mesma capacidade técnica para
prescrever tratamentos a seus pacientes.

Sobre a obrigatoriedade da prescricdo de tratamentos ser feita por médico
vinculado ao SUS, sera matéria de analise oportunamente. Contudo, importante clarificar,
de imediato, que se entendeu, aqui, a possibilidade da obrigatoriedade de prescricdo de
tratamentos por profissional vinculado ao SUS como um requisito cujo fundamento se
extrai do fato de que prescri¢des terapéuticas ndo submetidas aos protocolos e diretrizes
do sistema publico de salude ndo seriam condizentes com os procedimentos de seguranca
e eficiéncia adotados pela Administracdo visando oferecer o melhor servico de salde a
populagdo. Desprezou-se, assim, qualquer conotacdo relacionada a fatores
discriminatorios afetos a renda do usuario ao considerar que, tendo condi¢cdes de arcar
com consultas particulares, ndo necessitaria da assisténcia pablica do SUS. Qualquer
requisito para fruicdo da assisténcia gratuita de saude que guarde relacdo com a condicdo
financeira do usuario constitui clara ofensa a universalidade do sistema e a um dos
principios que o norteiam, qual seja, o principio da igualdade.

Martins (2008. pag.72) apresenta os principios especificos do Sistema Unico

de Saude, trazendo a definigdo de cada um deles. Sobre o principio da igualdade:
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Principio da igualdade — dispde que o0s servigos prestados devem ser
implementados e executados de maneira uniforme e sem critérios
diferenciadores, ou seja, sem privilégios ou preconceitos, sendo defeso o
atendimento com distincdo entre usuarios pagantes e ndo pagantes.

Neste interim, o SUS ndo se destina aos usuarios que dele necessitam por
necessidade financeira, mas a qualquer cidaddo que dele precise, de modo que, ainda que
se trate de tratamento prescrito por médico particular, ou que o paciente tenha condicGes
financeiras de arcar com as despesas de seu tratamento, pode recorrer ao ente estatal para
obter o tratamento, sendo requisito indispensavel apenas a necessidade.

Retomando, considerando que os tratamentos dispensados se baseiam em
protocolos as vezes obsoletos, consequentemente haverd uma desnecessaria demora na
obtencdo do tratamento adequado ou mesmo a ineficiéncia terapéutica, implicando em
prejuizo a saude dos pacientes usuarios.

Forcoso concluir diante disso que, diversamente do que defende o enunciado
apresentado, os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas constituem fatores
limitadores ao exercicio do direito a saude, notadamente porque o SUS, exatamente por
ser um sistema publico, possui uma esséncia burocratica natural, sendo a atualizacdo ou a
mitigacdo dos PCDT’s questdo problematica. A titulo de exemplo, existem no SUS
farmacos e tratamentos associados a determinadas moléstias, de forma que, caso o
paciente necessite de um farmaco que € dispensado em vinculacdo a tratamento de
doenca diversa da sua, em respeito aos protocolos e diretrizes, provavelmente tal farmaco
Ihe sera negado.

Neste contexto, observa-se com clareza uma grave falha do Estado. Se
determinada alternativa terapéutica, devidamente registrada na agéncia reguladora
competente, com eficacia comprovada, ndo consta das listagens de dispensacdo do SUS
ou dela consta, mas se vincula a patologias especificas, existe uma evidente omissdo do
ente estatal, porquanto toda prestacdo do Estado necesséria para a preservacdo da vida
deve ser garantida ainda que ndo se enquadre nas politicas publicas empregadas.

Isto decorre diretamente do fato de que a vida é o nucleo essencial do direito

a saude, por conseguinte, 0 bem juridico mais precioso para a sociedade e, assim, aquele



23

que deve ser protegido de forma mais abrangente e efetiva possivel. A preservacdo da
vida, destaca-se, ndo se encerra em prestacOes voltadas a garantia da sobrevivéncia da
pessoa humana, mas mostra-se indissocidvel dos conceitos de dignidade e do minimo

existencial.

Nas palavras de Silva (2010, p.178):

[...] tais contornos apontam para a formulacdo da definicdo de minimo
existencial que estd relacionada as condicdes minimas que o individuo
necessita para viver dignamente e ndo somente para sobreviver no aspecto vital
como pessoa, condigdes a serem proporcionadas através de politicas publicas e
demais a¢0es estatais e da sociedade civil.

Posto isto, entende-se que ndo socorre ao Poder Publico negativas de
prestacbes de salde embasadas no respeito aos protocolos gque, embora revestidos de
grande importéncia, ndo retiram do Estado a condigé&o de garantidor universal do Direito
a saude, devendo inclinar seus esfor¢os ndo sé a concre¢do, como a protecao de tal direito

e, especialmente, de seu nucleo essencial.

3.3 Enunciadosn®°6en®°9

Devido a similitude do assunto de que se tratam, os enunciados em questdo
serdo analisados conjuntamente, visto que trazem a baila uma questdo bastante relevante
a concrecdo do direito a saude na medida em que envolvem a impossibilidade de
fornecimento de farmacos ou tratamentos experimentais ou ndo cadastrados pela agéncia
competente, o enunciado niimero seis diz: “A determinagdo judicial de fornecimento de
farmacos deve evitar os medicamentos ainda ndo registrados na ANVISA, ou em fase
experimental, ressalvadas as excegdes expressamente previstas em lei.” (BRASIL, CNJ,
2014)

Ja o enunciado nove aduz:

As acgBes que versem sobre medicamentos e tratamentos experimentais devem

observar as normas emitidas pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa
(CONEP) e Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), ndo se
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podendo impor aos entes federados provimento e custeio de medicamento e
tratamentos experimentais. (BRASIL, CNJ, 2014)

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA é uma autarquia
vinculada ao Ministério da Saude que foi criada com a finalidade institucional de ampliar
a promocdo da salde da populacdo, agindo no controle sanitario da produgdo e da
comercializacdo de produtos e servi¢os no raio nacional. Possui, outrossim, direta relacao
com os farmacos produzidos, dispensados e comercializados no pais, através da
obrigatoriedade do registro dos mesmos.

Por sua vez, a Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa — CONEP, é uma
comissdo do Conselho Nacional de Saiude — CNS (Resolugdo n° 196, 1996), com a
funcdo de implementar as normas e diretrizes regulamentadoras de pesquisas envolvendo
seres humanos, aprovadas pelo Conselho. Tem funcéo consultiva, deliberativa, normativa
e educativa, atuando conjuntamente com uma rede de Comités de Etica em Pesquisa -
CEP- organizados nas instituicdes onde as pesquisas se realizam.

Incontestdvel que a ANVISA, antes de ser um orgao regulador, € um
instrumento do Estado fundamental a preservacdo da salde publica, porquanto ndo
houvesse qualquer regulacdo quanto aos produtos farmacéuticos veiculados no pais,
certamente 0s acidentes por intoxicacdo e outras consequéncias gravosas seriam
frequentes. O grande inconveniente que circunda as atividades da referida agéncia, bem
como do Conselho de Pesquisa, situa-se em ponto semelhante ao que foi apontado a
respeito dos PDCT’s, residindo na dificuldade de atualizagdo da lista de substancias
registradas e das normas postas, respectivamente.

Em verdade, ndo se trata somente de um processo burocratico a ser
observado, mas na dificuldade de acompanhar o avanco da Ciéncia e da Medicina, que
descobre novas terapéuticas e substancias a cada dia. Considerando todas as pesquisas,
testes e demais protocolos a serem seguidos para registro de novas drogas e autorizacao
de sua comercializacdo, ou ainda a incluséo nas listagens de dispensagéo do SUS, vidas
podem deixar de ser salvas ou pode-se deixar de proporcionar qualidade de vida a muitas

pessoas.
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Aqui se insere um dos aspectos mais questionaveis dos enunciados em
andlise, o fato de que, embora ostente imensa relevancia para a saude publica, a ANVISA
deixa de contemplar diversos medicamentos que poderiam ser Uteis a muitos pacientes,
até mesmo porque o Brasil ndo é exatamente um pais de referéncia em tecnologia na area
médica e cientifica, ante ao que os tratamentos aqui disponiveis acabam defasados em
relacdo ao mercado internacional. Ha casos em que um determinado farmaco j& possui
eficdcia comprovada no @mbito internacional, enquanto no Brasil ainda ndo integra a
listagem de substancias permitidas ou permanece em processo de inclusdo, o que denota
uma demora, muitas vezes, ndo razoavel.

Em contrapartida, com alguma frequéncia, as decisfes judiciais tem
amparado os pedidos referentes ao fornecimento pelo Poder Publico de medicamentos
ainda nao registrados junto a ANVISA ou experimentais. Isto acontece porque o
magistrado tem como alicerce de suas decisdes o mandamento constitucional que
contempla a salde como uma garantia indispensavel a vida humana e que obriga o ente
estatal a prestacOes positivas que visem promové-la. Como pardmetro e material
probatério se pauta nas declaracbes médicas que instruem os processos, faltando-lhe
conhecimento técnico, muitas vezes, para decidir com seguranca determinados pleitos, ao
mesmo tempo que a urgéncia demandada em alguns casos preterem a realizacdo de
provas periciais, por exemplo, que poderiam trazer o auxilio necessario.

N&o se pretende aqui qualquer argumentacdo em defesa dos tratamentos
prescritos por profissionais médicos em atencdo a convicgdes proprias sobre
medicamentos experimentais ou ndo registrados no Brasil. Consideram-se legitimas,
porém, as pretensdes excepcionais, como em casos de moléstias sem cura definida ou
pacientes resistentes as drogas ja conhecidas e registradas no érgdo competente, que
necessitariam realizar outras tentativas terapéuticas e talvez aquelas que, embora ja
contem com comprovada eficiéncia em outros paises, ndo possuem reconhecimento em
ambito nacional. Neste contexto, € preciso reconhecer que quando se estéd diante de uma
demanda judicial que envolve o pedido de fornecimento gratuito de medicamento nédo
registrado no pais, seja por ser experimental ou por deficiéncia ou convicgdo da propria

ANVISA, no caso de farmaco com acdo terapéutica comprovada, havendo a
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essencialidade daquela droga para promocdo da salde de uma pessoa, retorna-se a uma
questdo ja enfrentada: a obrigacdo estatal de empenhar esforcos para protecdo da vida
humana.

Sobressai-se neste momento a necessidade de se imprimir nas decisdes
judiciais a ponderacdo dos valores em embate, invocando-se a proporcionalidade como
elemento condutor desta analise.

Neste sentido, irretocavel a licdo de Melquiades Duarte (2011, p.251):

Como se Vvé, a proporcionalidade deve conduzir a analise do acesso de
pacientes a tratamento experimental, mediante custeio pelo ente publico. A
oferta pelo Estado de tratamento reconhecidamente ineficaz ndo passa pelo
primeiro filtro da proporcionalidade, qual seja, o j& mencionado subprincipio
da adequacdo. A eficacia incerta e, portanto, a adequacdo nebulosa, exigem o
exame dos outros dois subprincipios, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito. N&do havendo outro tratamento vidvel
para determinada doenga, serd, de fato, necessario ao paciente o recurso ao
tratamento experimental, posto que outra via menos gravosa ndo lhe restara
disponivel. Também sobre o prisma do custo-beneficio, a medida reputa-se
razodvel, posto que a vida humana sobrevela-se ao risco e aos aportes
financeiros necessarios para a sua protecdo. Havendo, entretanto, outra via
adequada para o tratamento da doenca e de eficcia comprovada, mormente se
ja oferecida pela rede publica para casos de igual jaez, induvidosamente, serd a
exigida pelo postulado da proporcionalidade.

Sobre o tema, vale destacar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
também segundo Melquiades Duarte (2013), ao analisar os impactos das decisdes do

referido Tribunal apds a realizacdo de Audiéncia Publica em 2009:

Nas decisOes posteriores, 0 Supremo Tribunal Federal ressaltou a importancia
dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; no entanto, a auséncia de
previsdo de um medicamento nos mesmos nao foi considerada empecilho para
o deferimento de um pedido. Tal posicdo alicerca-se na justificativa de que tais
protocolos ndo sdo facilmente atualizados, tornando-se obsoletos diante do
avanco célere da Medicina, e por isso, ndo devem ser limitadores para a
concessdo de um tratamento.

A despeito disso, o Tribunal entendeu ser necessario que os medicamentos
oferecidos ao administrado sejam registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — ANVISA, sendo admitida a excecdo prevista na Lei n°
9.782 (BRASIL,1999), como se extrai do Agravo Regimental na Suspenséo de
Tutela Antecipadal75, Ceara (BRASIL, 2010) de relatoria do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes.

()

E importante ressaltar que a identificacdo do posicionamento do Supremo
Tribunal Federal sobre a impossibilidade de concessdo de medicamentos ndo
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contemplados com registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria foi
obtido através da andlise de julgados até entdo proferidos. Sobre o tema,
porém, foi reconhecida a repercussdao geral no recurso extraordinario n°
657.718 MG (BRASIL, 2011) de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Entretanto, tal repercussao geral ainda ndo foi objeto de deliberagéo, estando o
processo com vista para a Defensoria Plblica do Estado de Minas Gerais.
Ressalta-se que, a despeito de o medicamento pleiteado nessa ter sido
registrado na ANVISA, a questdo de fundo, qual seja a liberacdo judicial de
medicamentos ndo registrados pela ANVISA, continua a ser do interesse dos

litigantes, sendo aguardada a decisdo sobre o tema.
Pode-se enxergar, ainda que de forma timida, uma tendéncia a mudanca do

pensamento juridico no aspecto tratado, uma vez que tem surgido precedentes em sentido
contrario. Alguns magistrados ja tem decidido favoravelmente ao custeio pelo ente estatal
de tratamentos ndo disponibilizados em nivel nacional. Ao que parece tais decisfes sao
minorias e prevalecem nos casos envolvidos pela excepcionalidade, ao passo que as
terapéuticas disponiveis no pais ndo sdo se prestam a melhora do quadro apresentado.
Tais decisOes, mesmo que ndo constituam uma real mudanga do entendimento
jurisprudencial, ja significam uma esperanca aos milhares de pacientes que dependem do
avanco da Medicina, ou mesmo do amparo dos Orgdos de saude publica nacionais no
sentido de implemento de novas terapéuticas, para que nao tenham suas vidas limitadas a

sobrevivéncia por entraves que podem ser superados.

3.4 Enunciadosn®°7en° 11

Os enunciados n°® 7 e n° 11 também serdo analisados conjuntamente, visto
trazerem uma recomendacdo um tanto contestdvel pelos aspectos juridicos que 0s

envolvem, veja-se:

Sem prejuizo dos casos urgentes, visando respeitar as competéncias do Sistema
Unico de Salde (SUS) definidas em lei para o atendimento universal as
demandas do setor de salde, recomenda-se nas demandas contra o poder
publico nas quais se pleiteia dispensacdo de medicamentos ou tratamentos para
o0 cancer, caso atendidos por médicos particulares, que 0s juizes determinem a
inclusdo no cadastro, 0 acompanhamento e o tratamento junto a uma unidade
CACON/UNACON. (BRASIL, CNJ, 2014)

"N3o houve até o presente momento decisdo do STF no processo aludido.
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Nos casos em que o pedido em ac¢do judicial seja de medicamento, produto ou
procedimento j& previsto nas listas oficiais do Sistema Unico de Saude (SUS)
ou em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PDCT), recomenda-se que
seja determinada, pelo Poder Judiciario, a inclusdo do demandante em servico
ou programa ja existentes no SUS, para fins de acompanhamento e controle
clinico. (BRASIL, CNJ, 2014)

Os Centros de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia — CACON’s
e as Unidades de Assisténcia de Alta Complexidade — UNACON?’s, sdo hospitais que
possuem condi¢cdes técnicas, instalacBes fisicas, equipamentos e recursos humanos
adequados a prestacdo de assisténcia especializada de alta complexidade para o
diagnostico e tratamento de todos os tipos de cancer. Esses centros de tratamento atuam
desde o diagndstico da doenca até as mais diversas terapéuticas, provendo também
medicamentos e insumos.

Deve-se reconhecer que a criacdo destes centros especializados de tratamento
contribui muito e indiscutivelmente para a salde dos pacientes, haja vista que o cancer é
uma doenca de alta mutacdo e complexidade, que requer cuidados especificos e
delicados. Da mesma forma, muitas programas implementados no ambito do SUS séo
tidos como referéncia no combate e tratamento de diversas doencas. Mas € preciso
ponderar a obrigatoriedade do cadastro e tratamento nestes hospitais e programas aos
pacientes que recorrem ao Judiciario para disponibilizacdo de algum tipo de assisténcia
de saude.

O primeiro ponto discutivel nos enunciados em epigrafe se situa nos casos em
que a terapéutica é prescrita por médico particular, quando, conforme redacdo do
Enunciado n° 7, seria recomendavel a determinacéo de inclusdo do paciente no cadastro
dos hospitais de referéncia. Num primeiro momento, pode-se entender que tal medida se
justifica pelo respeito aos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, visando
o melhor atendimento do paciente, o que seria perfeitamente razoavel e até uma iniciativa
louvavel. No entanto, analisando-se por outro angulo, a obrigatoriedade do cadastro nos
centros de tratamento e programas especificos pode levar a adogdo de um critério
discriminatorio na medida em que contesta a credibilidade dos laudos e prescrigdes
emitidos por profissional ndo vinculado ao SUS, limitando a atuacdo da iniciativa médica

privada, bem como a autonomia do proprio paciente.
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Seguindo esta linha, cumpre asseverar que 0s documentos particulares
também gozam de presuncéo de veracidade quando firmados por profissional habilitado.
Isto significa que, para serem desconstituidos, necessitam de prova em contrario, analise
esta que cabe, exclusivamente, a0 magistrado, quando julgar necessario diante de
contestavel veracidade das informacGes contidas no documento. O simples fato de tratar-
se de documento particular ndo retira a presuncdo de verossimilhanga que em seu favor
milita.

Ademais, os Enunciados em analise recomendam n&o s6 a inclusdo do
reclamante nos cadastros dos hospitais de referéncia e nos servicos do SUS, como
também a determinacdo de que o acompanhamento do tratamento seja realizado junto ao
referidos hospitais e de acordo com as politicas e protocolos publicos. O cuidado para que
0 paciente receba o melhor tratamento e seja acompanhado da forma adequada é, como ja
dito, louvavel, porém ndo é uma regra que o acompanhamento em um CACON,
UNACON, ou outra unidade de saude do SUS vai garantir a melhor eficiéncia da
terapéutica, podendo haver outro hospital ou profissional capacitado para tanto.

Exemplificando, se uma pessoa pleiteia em juizo um suplemento alimentar
ndo fornecido gratuitamente pela Administracdo, em decorréncia de uma deficiéncia
nutricional causada pelo cancer, nos moldes dos enunciados discutidos, caso se determine
judicialmente o fornecimento do insumo as expensas do SUS, o paciente ndo podera dar
continuidade a seu tratamento com o médico que o iniciou; terd, necessariamente, que
continua-lo junto a um dos centros terapéuticos especializados. Da mesma forma, caso
acionado o Judiciario visando obter farmaco ja previsto na relacdo de medicamentos
distribuidos pela iniciativa publica, ainda que se trate de tratamento paralelo a outro, nos
casos de doencas secundarias a moléstia principal, o paciente precisara ser acompanhado
nas unidades e pelos médicos vinculados ao Sistema Unico de Saude.

Por todos estes aspectos, a determinacdo judicial de inclusdo e tratamento do
paciente/autor junto aos programas e servicos do SUS, pode mostrar-se ndo so invasiva,
como configurar julgamento extra petita, uma vez que, se 0 demandante requer apenas o

fornecimento de determinado tratamento, medicamento ou assisténcia, tal determinagéo
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ultrapassaria o pedido formulado, o que s6 permite a legislacdo processual brasileira em
casos especificos.

Em suma, os Enunciados de n°s 7 e 11 trazem uma recomendac¢do um tanto
contestavel pelos aspectos juridicos que envolvem, principalmente quando sua adocao
converge com a legislacdo ja posta, preterindo-a, em nome de um Enunciado que nem
mesmo forca vinculante possui. Mais do que isso, talvez a adogdo destas recomendacdes
seja ato que vai de encontro a prépria Constituicdo Federal de 1988, mormente quanto a
garantia da autonomia tanto da iniciativa medica privada quanto do paciente, que, embora
ndo seja uma garantia absoluta, deve pressupor um processo de ponderacdo para que seja
mitigada em nome de outra garantia, no caso fatico, mais importante.

Aqui, novamente nota-se a necessidade da ponderacdo de valores, principios
e garantias que se apliqguem a cada situacao concreta, ante ao que se sugere indispensavel
gue nao haja uma generalizacdo na adoc¢do das recomendacfes contidas nos enunciados,
porque a salde, assim como todos os outros direitos sociais, ndo se efetiva e constitui em

parametros objetivos, mas se concretiza de maneira peculiar em cada contexto.

3.5 Enunciado n® 8

O oitavo enunciado aprovado pelo Conselho Nacional de Justica, elegeu a
observancia nas regras administrativas das reparticdes publicas: “Nas condigdes judiciais
sobre acdes e servicos de salde devem ser observadas, quando possivel, as regras
administrativas de reparticdo de competéncia entre os gestores.” (BRASIL, CNJ, 2014)

Para protecdo do Direito a saude, o constituinte idealizou a reunido de
esforcos de todos os entes federados, atribuindo-lhes uma competéncia comum conforme
disposto no art. 23, inciso Il, da Constituicdo de Federal de 1988. De certa forma, pode-se
dizer que houve a intengdo de evitar “choques” e dispersdo de recursos e esforcos, para
que as ac¢des dos entes convergissem em resultados mais satisfatorios.

Sendo assim, Unido, Estados e Municipios possuem capacidade para

assegurar a plenitude e eficacia do direito em questdo. Contudo, a Constituicdo Federal de
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1988 ndo delimitou o papel de cada ente na gestdo do SUS, o que foi feito pela Lei n°
8.080 (1990) através da reparticdo de competéncias entre todos.

\Volvendo-se ao aspecto administrativo, a referida legislagdo significou uma
contribuicdo organizacional ndo s6 no que concerne a gestdo, como também ao
orcamento. Analisando-a isoladamente, chegar-se-ia facilmente a conclusdo de que
qualquer demanda judicial ou extrajudicial, deveria observar previamente a qual ente foi
delegada a funcdo de zelar pelo provimento e custeio da necessidade posta. Entretanto,
faz-se mister ressaltar que tal conclusdo partiu de uma norma infraconstitucional, pelo
que ja se pode vislumbrar seu afastamento caso outra garantia constitucional se evidencie.

Partindo-se de uma visdo um tanto mais dotada de razoabilidade, perceberia-
se que impor ao demandante que compreenda as normas de competéncia
infraconstitucionais estabelecidas e faca uma analise prévia de qual ente deve ser
demandado, notadamente nos casos de urgéncia, configura um requisito nada razoavel.
Ademais, se o constituinte estabeleceu a conjuncédo de a¢des visando promover o direito a
salde, a lei infraconstitucional ndo podera delimitar as atribuicdes de tal forma que
suprima no todo 0 mandamento maior.

O pacto federativo posto em lei ndo pode se voltar contra o cidaddo, deve se
limitar ao ambito de abrangéncia dos pactuantes. Tratando-se principalmente dos
Municipios, que costumam sofrer prejuizos mais consideraveis sem seus orcamentos no
comprimento de ordens judiciais atinentes a saude, € perfeitamente plausivel que regresse
em face do Estado ou Unido visando o repasse de verbas aplicadas em atribuicdes
legalmente atribuidas a estes entes. Contudo, essa divisdo deve se conter na esfera
administrativa, ja que o direito a saude é um dever linear de toda a federagdo.

A construcdo jurisprudencial a respeito é consolidada neste sentido, sendo
admitidas demandas judiciais tanto em face de qualquer ente federado, ou mesmo com
todos eles integrando o polo passivo.

O Supremo Tribunal Federal (2014) a respeito:

Ementa: CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERADOS. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
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Federal firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigacdo dos entes da
Federacdo em promover os atos indispensaveis a concretizacdo do direito a
salde, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente. [...]

Em suma, o presente enunciado talvez possa ser apontado como aquele que
mais se afasta dos contornos garantidores que envolvem a salde, porquanto ignora toda
uma gama de argumentos e a prépria forca dos precedentes jurisprudenciais em
detrimento de uma discussdo que, aparentemente, encontra-se superada. Talvez a
insisténcia dos gestores publicos em lancar os argumentos baseados na Lei n° 8.080
(1990) como defesa, contribua pra que a questdo continue em destaque, embora venha
perdendo sua forca.

Importante colocar, no entanto, que se poderia aceitar a recomendacao trazida
no Enunciado em alguns casos, quais sejam, aqueles em que o demandante inclui as trés
entidades no polo passivo da acdo e seja possivel identificar a competéncia legal de uma
delas, ndo havendo, assim, prejuizo a eficacia do direito em foco.

Numa perspectiva ideoldgica, é possivel observar aqui um indicio de que os
enunciados aprovados podem vir representar um retrocesso na protecdo do direito a

salide, caso contem com uma aceita¢do notavel no &mbito judicial.

3.6 Enunciados n® 12, n° 14 en°® 15

Os enunciados 12, 14 e 15 retratam em seus respectivos textos sobre farmacos
e tratamentos que devem estar presente na lista do SUS sendo permitido o uso de outros

apenas com justificativa técnica, como pode ser visto a seguir:

A inefetividade do tratamento oferecido pelo SUS, no caso concreto, deve ser
demonstrada por relatério médico que a indique e descreva as normas éticas,
sanitarias, farmacologicas (principio ativo segundo a Denominagdo Comum
Brasileira) e que estabeleca 0 diagndstico da doenca (Classificacao
Internacional de Doencas), tratamento e periodicidade, medicamentos, doses €
fazendo referéncia ainda sobre a situacdo do registro na ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria). (BRASIL, CNJ, 2014)

N&o comprovada a inefetividade ou impropriedade dos medicamentos e
tratamentos fornecidos pela rede publica de salde, deve ser indeferido o pedido



33

ndo constante das politicas plblicas do Sistema Unico de Salde. (BRASIL,
CNJ, 2014)

As prescricdes médicas devem consignar o tratamento necessario ou o
medicamento indicado, contendo a sua Denominacdo Comum Brasileira
(DCB) ou, na sua falta, a Denominacdo Comum Internacional (DCI), o seu
principio ativo, seguido, quando pertinente, do nome de referéncia da
substancia, posologia, modo de administracdo e periodo de tempo do
tratamento e, em caso de prescricdo diversa daquela expressamente informada
por seu fabricante, a justificativa técnica. (BRASIL, CNJ, 2014)

O Sistema Unico de Salde possui uma listagem de medicamentos que sdo
dispensados gratuitamente aos usuarios, denominada Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME) em ambito nacional e Relacdo Municipal de Medicamentos
Essenciais (REMUNE) no ambito municipal, havendo, ainda, uma tabela unificada de
procedimentos e farmacos oferecidos pelo SUS. Fora dos limites dessas listagens
somente sdo fornecidos tratamentos por meio de ordem judicial.

Os Enunciados de ndmeros 12 e 14 trazem recomendacles tendentes a
observancia destas listagens e tabelas, admitindo, contudo, que sejam preteridas se
efetivamente comprovada a inefetividade no caso concreto dos tratamentos oferecidos.
Para tanto, traz o primeiro enunciado recomendacdo voltada a formalizagdo desta
comprovacao, indicando 0s requisitos a serem observados para que reste clara a
necessidade de extrapolacdo dos tratamentos previstos.

Entende-se bastante razoavel que subsista o respeito as listagens existentes,
visto que os procedimentos e fa&rmacos que delas constam certamente passaram por uma
prévia analise de eficiéncia, necessidade e viabilidade, visando, presume-se, atender da
melhor forma a populacdo usuéria dos servi¢os publicos de salde. Sendo assim, se
determinada terapéutica ou medicamento € fornecido gratuitamente pelo SUS, a rejeicao
aos mesmos em detrimento da op¢do de utilizacdo de tratamentos e farmacos diversos
ndo dispensados administrativamente somente se justifica se aqueles ja fornecidos se
mostrarem ineficientes, implicarem efeitos colaterais negativos, ou forem negados pelo
orgdo responsavel por auséncia nos estoques, auséncia de prestadores de servico ou
qualquer outra justificativa que ndo deva prosperar.

Neste interim, entende-se que a concessdo dos tratamentos e farmacos

disponibilizados pelo SUS deve ser a regra, abrindo-se parénteses para as excecfes que
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certamente existem. No entanto, estas excecGes também devem se submeter a um juizo
ponderativo na medida em que é necessaria motivacdo para que as terapéuticas
protocolizadas sejam afastadas, qual seja a inefetividade das mesmas, que sdo
demonstradas normalmente por relatorios médicos. Da leitura dos presentes enunciados
pode-se extrair parametros para analise dos relatorios que realmente vdo levar a
conclusdo de que é necessario preterir as listagens dos SUS.

As recomendacdes sugerem uma preocupacdo também com a seguranca do
paciente e com a eficiéncia do tratamento prescrito, aconselhando que as declaracdes
médicas indiqguem normas éticas e farmacologicas da prescri¢cdo, bem como denominacéo
padronizada de medicamentos e doencas, que, de fato, imprimem maior veracidade as
informagdes expostas pelo profissional.

Nota-se um outro viés nas recomendacdes trazidas, este atinente a prescri¢éo
de farmacos de referéncia ou de “marca”, aspecto este também priorizado no enunciado
n° 15. A indicacdo da denominacdo padronizada do principio ativo do medicamento
prescrito pode se prestar a demonstrar que a droga pleiteada consta das listagens de
dispensacdo gratuita, ndo justificando-se a necessidade do uso de medicamento de
referéncia, a ndo ser por intolerancia ou ineficiéncia daquele fornecido pelo SUS, devido
a auséncia ou presenca de determinada substancia, ou mesmo forma de fabricacdo do
laboratério. Em outras palavras, caso o demandante requeira o fornecimento de
medicamento indicando a marca, ou tratamento oferecido por determinado hospital, €
preciso minudenciar quais aspectos negativos permitem descartar as alternativas
distribuidas pelo SUS.

N&o se pode olvidar para a existéncia de um forte interesse comercial das
indUstrias farmacéuticas nas prescricbes médicas, ante ao que ndo raras vezes Sao
firmados acordos entre laboratorios e médicos para a prescricdo de determinados
medicamentos de referéncia, com posterior reparticdo de lucros ou outros beneficios de
interesse reciproco. Por tal motivo, € preciso atentar-se ao embasamento das
recomendacgdes medicas, visando imprimir maior clareza a decisdo que ampara pleitos

que pretendem fornecimento destas drogas e tratamentos néo protocolizadas, porquanto
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ndo so6 significam uma preferéncia de interesse individual do requente, como um impacto
orcamentario nas financas publicas, muitas vezes, bastante vultoso.

E sabido que os gastos publicos com o cumprimento de demandas judiciais de
salde somam um montante consideravel. Isto porque as decisdes podem ordenar a
compra de medicamentos de alto custo ndo protocolizados, ou mesmo de baixo custo,
mas em grande escala. Lado outro, a aquisicdo em menor escala visando o fornecimento a
pacientes que se valeram do Judiciério, impactam de forma muito mais desastrosa o
orcamento publico, principalmente no ambito dos Municipios.

Por todo 0 exposto, mostra-se razodvel as recomendacdes constantes dos
enunciados em estudo, pois ao passo que considera-se indispensavel o amparo a pessoa
que necessita de assisténcia diferenciada para alcance de sua salde, reconhece-se,
também, a importancia da observancia dos interesses da coletividade, mormente em razao
dos bens juridicos que podem ser preteridos pelo comprometimento orcamentario
ocasionado pelo cumprimento de ordens judiciais que favorecem uma minoria.

Deve-se tecer alguns esclarecimentos quanto a andlise aqui discorrida e
aquela referente aos Enunciados n° 7 e 11 do Conselho Nacional de Justica.

Considerou-se razoavel que ao demandante seja imposto o Onus de
comprovar a inefetividade dos medicamentos fornecidos pelo SUS quando pleiteia
farmaco diverso destes, entre outros motivos, para que ndo seja imposto ao ente publico a
obrigacdo de fornecimento de determinado medicamento ndo previsto nas listagens de
distribuicdo gratuita enquanto ha similar ou genérico a disposicdo dos usuarios, tratando-
se, neste caso, de uma preferéncia do demandante.

Diferente desta situacdo é aquela onde o demandante pleiteia judicialmente
medicamento ou tratamento e é compelido a vincular-se a hospital vinculado ao SUS,
obedecendo a seus protocolos e diretrizes que nem sempre sdo mais eficientes e muitas
vezes encontram-se obsoletos, sem que o queira. Isto porque, em alguns casos o paciente
pleiteia somente uma medicacdo complementar a seu tratamento, e a imposi¢do de
vincular-se aos protocolos e diretrizes publicas de salde para continuidade de seu

tratamento mostra-se um 6nus excessivamente grande.
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Ademais, impor ao demandante a obrigacdo de desconstituir a eficiéncia de
um medicamento fornecido pelo SUS quando comparado aquele realmente adequado a
seu tratamento é uma tarefa razoavelmente alcancével. Ja a imposicdo de desconstituir
toda uma gama de protocolos adotados em um hospital de alta complexidade para obter,
muitas vezes, um unico farmaco complementar, afigura-se uma tarefa de dificil

concre¢do, 0 que, em casos de urgéncia, seria absolutamente inviével.

3.7 Enunciado n° 13

Por fim, o Gltimo enunciado a ser analisado nos traz a possibilidade de oitiva
do gestor de salde publica antes de ser proferida decisdo favoravel ou ndo ao requerente.
Tal oitiva, de acordo com a redacdo supra, poderia acrescentar informacdes relevantes a
demanda, especialmente quanto ao prévio requerimento do tratamento ou medicamento a
Administracdo, a competéncia do ente federativo e as alternativas terapéuticas cabiveis.

Segui 0 enunciado em sua integra:

Nas acOes de salde, que pleiteiam do poder puablico o fornecimento de
medicamentos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel, a
prévia oitiva do gestor do Sistema Unico de Salde (SUS), com vistas a,
inclusive, identificar solicitagdo prévia do requerente a administragdo,
competéncia do ente federado e alternativas terapéuticas. (BRASIL, CNJ,
2014)

Em principio, vale acautelar os casos de extrema urgéncia, onde a prévia
oitiva do gestor esteja impossibilitada por significar risco a parte demandante. A
recomendacdo, por certo, se refere aos casos em que nao havera prejuizo direto a salde
da parte se a deciséo judicial ndo for proferida de imediato.

Neste contexto, mostra-se bastante razoavel que o gestor possa vir a juizo
tomar conhecimento do pedido, trazendo esclarecimentos, caso os tenha a prestar, que
venham a auxiliar na decisdo do magistrado. Tem-se neste caso, inclusive, medida que
preconiza a garantia de ampla defesa prevista constitucionalmente, além de especial
atencdo ao acerto da decisdo que se embasard nas informagOes prestadas pela parte

demandada, depois de conhecer as alega¢des do demandante.
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Ao ser intimado para oitiva prévia, o gestor podera explicitar qualquer
informagdo atinente ao pleito, inclusive apontando outras alternativas terapéuticas ou
esclarecendo ao magistrado os procedimentos adotados no ambito dos programas e
servicos de assisténcia de saude, ficando a cargo deste ultimo, apoOs analisados
argumentos e contra-argumentos, se a medida de urgéncia se faz necessaria, adequada e
util ao caso pratico.

Por todo o exposto, a recomendacdo de prévia oitiva pode ser considerada
uma medida razoavel e benéfica do ponto de vista da clareza das decisdes, mormente
quando considerada a possibilidade da imposicdo de multa ao requerido pelo néo
cumprimento de decisdo judicial, que constitui prejuizo ao erario, portanto, a todos 0s
cidad&os.

Ha que se atentar, no entanto, para a parte final do enunciado, que destaca a
possibilidade de que o demandado ou o gestor dos SUS possa informar sobre o prévio
requerimento a Administracdo e sobre a competéncia para custeio e fornecimento. Tais
questBes foram tratadas anteriormente quando da analise dos enunciados de nimeros 03 e
07, respectivamente, quando ficou demonstrado que ndo devem constituir obices aos
provimentos de salde, por tratarem-se de questbes pacificadamente rechacadas em
relacdo a este direito.

Em suma, ndo somente a recomendacdo aqui discutida, como qualquer outra
que ndo constitua obice ao direito a satde, considerando todas as garantias que ao Estado
se atribua cuidar e o corolario da proporcionalidade quando da analise concreta da
situacdo sob judice, pode ser adotada, porquanto consistira, certamente, na protecdo de

outro bem juridico envolvido, sem preterir a vida ou a saide humana.
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CONCLUSAO

Como exposto no presente trabalho, os direitos fundamentais, embora
essencialmente abrangentes, possuem um nucleo essencial entendido como a medida
minima a ser conservada quando em colisdo com outros direitos. Volvendo-se ao direito a
salde, este nucleo consubstancia-se nas chamadas “demandas de primeira necessidade”,
aquelas afetas a preservacdo da vida humana, considerando-se ndo s6 seu aspecto fisico
como também a dignidade que Ihe € inerente.

No que se entrelaca com o direito a vida, o direito a salde sobressai-se entre a
gama de direitos sociais, ressalvando-se que estes Ultimos ndo se revestem de menor
importancia, merecendo a tutela protetiva estatal da mesma forma. Contudo, quando se
coloca em paralelo a vida humana com qualquer outro bem juridico, ha uma precedéncia
I6gica daquela sobre estes, por ser condicéo para fruicdo de qualquer outro direito.

As normas constitucionais, embora providas de grande generalidade e
abstracdo, ndo deixam de possuir forca normativa e eficécia, de forma que nem mesmo a
ma alocacdo de recursos ou a indisponibilidade deles afasta a obrigatoriedade de que o
ente publico arque com as demandas de primeira necessidade afetas a saude. O que se
pretende dizer ¢ que quando o Poder Publico é demandado judicialmente visando
provimentos de salde, ndo lhe socorre a simples men¢do ao principio da reserva do
possivel ou & insuficiéncia financeira dos recursos publicos, competindo-lhe comprovar
tais afirmac6es com o fito de afastar a obrigatoriedade que Ihe é imposta.

Sob esta perspectiva, procedeu-se a analise dos enunciados selecionados, ora
concluindo-se pela razoabilidade das recomendacdes e até pelas implicagdes benéficas ao
ambito judiciario, ora pela auséncia dela e pela ofensa a principios e garantias ja
consolidadas. Tendo em vista advirem de um 6rgdo de notavel importancia, ha grande
probabilidade de se tornarem referéncias para as decisdes judiciais em nivel nacional, o
que demanda cautela dos magistrados para que nao resultem decisdes desprovidas de
juridicidade, implicando, como a menor das consequéncias, em mais recursos e mais

sobrecarga ao Judiciario.
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Lado outro, e assim espera-se, a unificacdo dos parametros decisionais pode
aliviar as tensbes decorrentes da judicializacdo exagerada da salde. Mas ao problema
afeto ao ativismo judicial ndo se tem uma Unica e certeira solucdo. ldeal seria que as
politicas publicas abrangessem as necessidades mais essenciais da populacéo, seja através
da correta distribuicdo de recursos ou de uma gestdo eficiente. No entanto, frustrada essa
situacdo ideal, ndo se pode abandonar as outras medidas aplicaveis como a procura do
Judiciério, negligenciando um problema que continua a existir.

Um dos fatores complicadores que contribuem para o abarrotamento do
Judiciario, notadamente com as a¢0es relativas a satde, € a auséncia de conhecimento dos
magistrados sobre as questfes técnicas ligadas aos tratamentos pleiteados, bem como de
regulamentacéo legal sobre o0 assunto, o que dificulta muito a atuagdo jurisdicional. Neste
interim, sugere-se a criacdo de Varas Especializadas de salde, as quais fosse oferecido
apoio técnico e especifico, além da delimitacdo da matéria suscitavel, o que facilitaria até
mesmo a unificacdo dos parametros decisionais na jurisprudéncia.

Outra medida passivel de aplicacdo seria a regulamentacdo legal da matéria
afeta a saude, evitando que as decisdes se pautem somente nos precedentes
jurisprudenciais, enunciados e doutrina, que constantemente divergem, gerando
inseguranca aos que recorrem ao Judiciario.

Outro ponto aludido neste trabalho e que merece especial atencdo do
administrador pablico se refere a atualizacdo da RENAME e das listagens de substancias
aprovadas pela ANVISA. O empenho do Poder Publico para uma maior celeridade desta
atualizacdo com a superacdo dos entraves burocraticos constitui também uma alternativa
com potencial contributivo ao problema em questéo.

As possiveis solucbes aqui apresentadas inserem-se na esfera das alternativas
combativas a judicializacdo exagerada das politicas de saide de um modo geral. A
atencdo dedicada a elas se justifica pela relacdo de complementariedade que subsiste
entre as mesmas e a questao central debatida neste trabalho, aquela voltada a adocao dos
Enunciados de saude como parametros decisionais nos tribunais e juizos de primeira

instancia.



40

Os Enunciados aprovados e analisados constituem uma nova matéria em
pauta, relativamente recente, sobre a qual ndo se travaram grandes discussdes e debates
na comunidade juridica. Em que pese esta auséncia de precedentes, a celeuma a que se
relacionam é questdo antiga e, paradoxalmente, sempre atual, sobre a qual é necessario
concentrar esforgcos e atencdo, porquanto priorizar a saude €, sem duvidas, priorizar a
vida.

Mais do que isolar o problema nas esferas de competéncias que se conhecem,
ora atribuindo responsabilidades ao Poder Executivo, ora ao Judiciario ou ao Legislativo,
@ preciso encara-lo como uma questao que demanda a integracdo de todos os Poderes e de
todos os atores envolvidos, devendo-se preconizar as acles voltadas ao didlogo entre
cidaddos, gestores, advogados, defensores publicos, Ministério Publico, e 0s mais
diversos setores da sociedade, em prol de um objetivo comum e maior.

O ideal que aparentemente se almeja ¢ a busca por uma “conten¢do saudavel”
da judicializagdo, ou seja, conté-la com a diminui¢do da quantidade e do custo das
demandas judiciais, sem, contudo, prejudicar o exercicio do direito a salde por parte dos
cidaddos. E necessario haver um equilibrio entre a consecucéo do direito individual e das
politicas publicas previstas para que o orgamento publico ndo seja onerado a tal ponto
que torne inviavel a atuacdo do Estado. Para tanto, concomitantemente, deve persistir a
exigéncia de melhorias gradativas no sistema publico de salde, a fim de que, no futuro, a
judicializagdo dessa prerrogativa ndo seja mais necessaria.

A apresentacdo de uma analise critica dos enunciados sobre satde aprovados
pelo Conselho Nacional de Justica, objetivo inicial deste estudo, permite concluir pelo
alcance do mesmo. Além do cumprimento de simples proposta cientifica, espera-se,
contudo, que o presente trabalho possa vir a auxiliar as discussdes acerca dos enunciados

e do direito a saide como um todo, que certamente e felizmente surgirdo.
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