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RESUMO: O presente trabalho tem como escopo o estudo dos nlcleos de assessoria técnica (NATS),
orgdos inseridos dentro dos tribunais de justica, com o fim de auxiliar os magistrados nas decisdes
envolvendo prestacdes de medicamentos. Serdo observados o crescente processo de judicializacao
da saude e o quanto essa tem atingido o Poder Judiciario e o Poder Executivo; a consequente busca
por caminhos para a diminuigdo desse fendbmeno através de didlogos institucionais e a criacdo de
6rgaos que viabilizem uma interface de consenso entre esses Poderes.
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Introducéo

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1988, por motivos variados, observou-se uma
intensa judicializagdo das relagdes sociais. N&o foi diferente com as rela¢des envolvendo
cidaddos e o Estado, pacientes e médicos, entre segurados e os planos de satde. Essa
judicializacdo p6e em evidéncia a necessidade de efetivar o direito a saude, cerne de
um modelo de Estado Democratico e Social de Direito. A redemocratizacédo, somada ao
catalogo amplo de direitos e o fortalecimento do controle de constitucionalidade, fez
com que se deixasse de ver os mandamentos constitucionais dos arts. 6° e 196 como
meras normas programaticas ou promessas insinceras para se ampliar a sua normativida-
de judicialmente, especialmente nos casos em que estivessem em risco a dignidade da
pessoa humana e o minimo existencial.

O cenario, entdo, muda radicalmente: de uma falta de efetividade para uma ju-
dicializagcdo, que, se ndo € excessiva, pelo menos carrega alguns efeitos colaterais que
precisam ser remediados, como a falta de preparo técnico dos juizes para lidar com de-
mandas por medicamentos, cujas propriedades terapéuticas ndo raro desconhecem, e
por tratamentos em hospitais que vivenciam situaces que dificilmente podem ser re-
duzidas a termo em um processo judicial. Essas circunstancias, segundo entendemos,
tém exigido estratégias que ndo esperem que 0 juiz seja um “juiz-Hércules™* (DWORKIN,
2007), conhecedor do Direito, da Etica e da Filosofia, ou um “juiz-Hipdcrates”, sabedor
dos balsamos da medicina moderna. E dificil para um juiz com inimeros processos e

* Enviado em 28/8, aprovado em 5/12/2012, aceito em 18/3/2013.

** Mestre em Direito Constitucional - Universidade Federal Fluminense (PPGDC-UFF); Professor
Substituto do Departamento de Direito Publico - Universidade Federal Fluminense; Professor
do Curso de Especializagdo em Direito da Administracdo Publica (CEDAP-UFF); Professor
Substituto da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Niterdi, Rio de Janeiro, Brasil. E-mail:
siddhartalegale@yahoo.com.br.

*** Bacharel em Direito - Universidade Federal Fluminense. Faculdade de Direito, Graduacéo.
Niter6i, Rio de Janeiro, Brasil. E-mail: aline_matias@ibest.com.br.

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 219-240, abr. 2013 219



sem o conhecimento técnico para tanto superar o que alguns autores vém chamando
uma visdo de uma “microjusti¢ca” (BARCELLOS, 2006, 17-54) ou uma visdo de tidnel, ou
seja: compreender aquela demanda por um medicamento ou um tratamento como um
problema institucional, o que faz com que ele acabe por ignorar os efeitos sistémicos
de sua decisdo.

E preciso dar respostas institucionais, pragmaticas e técnicas para problemas
igualmente técnicos e praticos da vida. E preciso uma preparacéo para o dialogo entre
as diversas instituicdes como uma forma de garantir mecanismos capazes de atender tais
demandas em tempo habil e dentro do respeito de principios constitucionais como dig-
nidade da pessoa humana, acesso a justica e imparcialidade do juizo, em concomitancia
com uma menor onerosidade ao Estado, com o fim de ndo inviabilizar a concretizacédo de
outras agdes de salde publica.

Com essa preocupagdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu a Resolu-
¢do n° 3172010, a qual teve como fundamento as constatagdes da Audiéncia Publica n°4
realizada pelo Supremo Tribunal Federal em 27/4/2009, ocasido em que foram ouvidos
50 especialistas na matéria e foi instituido um grupo de trabalho para realizar estudos e
propor medidas que visem a aperfeigoar a prestacdo jurisdicional em matéria de assis-
téncia a saude. Nessa audiéncia, recomendou-se aos tribunais a adocdo de medidas vi-
sando a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores de direito, para assegurar
maior eficiéncia na solucdo das demandas envolvendo o direito a satde. Em iniciativa
pioneira e que tem servido de inspiragdo aos demais tribunais do pais, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ), em parceria com a Secretaria de Estado de
Saude e Defesa Civil, criou o Nucleo de Assessoria Técnica (NAT).

Toda inovacgdo tem o mérito de procurar resolver dilemas em aberto para proble-
mas que antes se pensava sem uma solugdo. Com ela, novos dilemas e desafios também
vém a tona. No caso do NAT do Rio de Janeiro, por exemplo, o corpo técnico funciona
dentro do Tribunal de Justica em contato direto com os juizes e sdo oriundos da Se-
cretaria de Estado. Se, de um lado, propicia-se mais rapidez para efetivar o direito
fundamental a satde; por outro, seria possivel questionar se o fato de um dos principais
demandados nas questdes de salude, o Estado, tiver um corpo técnico préprio para apre-
sentar pareceres no interior no Judiciario ndo comprometeria o principio da igualdade,
o contraditério e a ampla defesa quando comparado ao cidaddo enfermo que bate as
portas do Judiciario a procura dos médicos, remédios e tratamentos que ndo encontrou
nos hospitais publicos.

Em outros termos, o NAT do TJ-RJ é constitucional? Esse é o problema funda-
mental que guiou a formulagdo do presente trabalho. Para enfrenta-lo, foi realizada
uma pesquisa empirica, ou seja, visitou-se o referido NAT e foram entrevistados alguns
funcionarios e obtidos alguns pareceres, ainda ndo disponiveis na internet, que serviram
de fundamentos para o presente estudo. Usar metodologia desse tipo ainda é pouco
usual no ambito do Direito (VERONESE et al., 2010, p. 1-13), o que é, a um sé tempo,
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compreensivel e desafiador tendo em vista a caréncia, para ndo dizer, a auséncia de
bibliografia especificamente sobre esse ponto.

O plano de trabalho desenvolvido foi o seguinte: em primeiro lugar, aborda-se o
NAT de uma perspectiva descritiva, considerando-se que conhecer e divulgar uma inicia-
tiva tdo recente quanto pioneira € importante. Em seguida, passa-se a fase de anélise
critica dessa experiéncia a partir da teoria dos didlogos constitucionais entre as diversas
instituicdes juridicas.

1 Ndcleos de assessoria técnica (NATs) do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Este item pretende explicar o funcionamento desses 6rgdos recentemente inseri-
dos no ordenamento juridico brasileiro, os nlcleos de assessoria técnica, que funcionam
no ambito do Poder Judiciario para auxiliar os magistrados nas demandas envolvendo a
guestdo da saude, ressaltando-se a experiéncia pioneira do Rio de Janeiro. Para tanto,
sera percorrido o seguinte roteiro: a) finalidade; b) fundamentos juridicos; c) funciona-
lidade; d) criticas e controvérsias.

O primeiro ndcleo de assessoria técnica foi idealizado pelo Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro e teve o inicio de suas atividades em fevereiro de 2009 nas 92 e
102 varas de fazenda publica. Em outubro do mesmo ano, o TJ-RJ assinou convénio com
a Secretéaria de Saude do Estado e Defesa Civil, estendendo os servicos do nicleo para
todas as varas de fazenda publica da capital e para as 20 camaras civeis do tribunal.

Os nucleos estéo interligados a Secretaria Estadual de Saude, fato que possibilita
a andlise imediata das listas de medicamentos disponiveis em estoque para concretiza-
¢do do pedido requerido. A equipe é multidisciplinar, composta por funcionarios admi-
nistrativos responsaveis pelas rotinas do nicleo; farmacéuticos; nutricionistas; e enfer-
meiros, além de uma coordenagdo formada por farmacéuticos e médicos. Esses profis-
sionais devem emitir pareceres isentos de quaisquer critérios que ndo se relacionem ao
bindbmio “necessidade/utilidade”, visto que ndo devem ser considerados aspectos como
laboratério, fabricante, entre outros pontos distintos dos critérios de atendimento da
necessidade do cidaddo em questdo, eficacia no tratamento e menor custo diante do
beneficio pretendido.

Os processos que chegam ao NAT sdo cadastrados no banco de dados e distribui-
dos aos profissionais da equipe para que estes possam analisar os casos e proferir o pa-
recer técnico. Em seguida, a avaliacé@o é enviada a coordenacao para revisao, que, caso
considere necesséario, propde alteragbes no texto. A Ultima etapa é o retorno do parecer
para o cartério ou para a secretaria do juiz que o encaminhou. Caso 0 medicamento
em quest&o exista na lista do Sistema Unico de Satde (SUS) e se encontre disponivel, o
paciente é prontamente orientado a se encaminhar até o local onde se encontra o me-
dicamento e a retira-lo, sem necessitar que sua demanda se perpetue.
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1.1 Finalidade do NAT

Os nucleos tém como finalidade o auxilio aos magistrados no julgamento das
demandas envolvendo prestacdes relacionadas ao direito a saude, viabilizando a dispo-
nibilidade de um conhecimento técnico para o respaldo de uma decisdo mais segura.
Contudo, mesmo sendo esse o objetivo primeiro dos nucleos, ndo podemos deixar de
visualizar outras finalidades, como: a) melhor atendimento do cidaddo, que pode vir a
ter sua pendéncia resolvida em até 48 horas, deixando assim de percorrer todo o tramite
normal do judiciario; ou b) ainda a capacidade de diminuir o inchago do Judiciario, uma
vez que adota uma espécie de filtro.

Faz-se, ainda, necessario observar que os ndcleos ndo tomam o lugar do magis-
trado nem vinculam sua decisdo, pois somente o magistrado, nos casos em que o medi-
camento ou tratamento ndo estiverem disponiveis em lista do SUS, podera concedé-lo
ou ndo, mesmo diante de parecer expedido pelo NAT, que demonstre a procedéncia
ou improcedéncia da prestacdo em questdo. Logo, perde forga a critica de que o NAT
violaria os principios constitucionais como imparcialidade do juizo, acesso a justica e
garantia de um juiz natural. Quanto ao contraditério e a igualdade em juizo, o tema
ainda exige uma ponderacdo mais pausada, a ser realizada no momento oportuno do
texto. O parecer ndo substitui a atuacdo do juiz: apenas pode ampliar ou inclinar seu
olhar sobre a situacgao.

1.2 Fundamentos juridicos para criacdo dos nucleos de assisténcia técnica

Os nucleos sdo resultado da busca por meios mais eficientes de assegurar a
solucdo de demandas envolvendo assisténcia a saude. Visando a esse fim, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) expediu a Resolucdo n°® 31/2010, a qual teve como fundamento
as constatacfes da Audiéncia Publica n° 4, realizada pelo Supremo Tribunal Federal em
27/4/2009, ocasido em que foram ouvidos varios especialistas na matéria e foi instituida
a criagdo do grupo de trabalho para realizar estudos e propor medidas que visem a
aperfeigoar a prestacgao jurisdicional em matéria de assisténcia a saude.

A preocupacgdo com a criagdo de érgao para apoio técnico do magistrado ficou
registrada logo nas primeiras falas realizadas na sesséo de abertura da Audiéncia Publi-
ca, como pode ser observado na fala do Secretario de Atencdo a Saude do Ministério da
Saude, Sr. Alberto Beltrame: “Quanto as a¢des judiciais, propomaos criar 0s mecanismos
necessarios para oferecer ao Judiciario - como ha em alguns Estados - assessoria técnica
em centros de referéncia, por profissionais ad hoc, sem conflito de interesses e sem
relacdo com a assisténcia e prescri¢cdo aos pacientes” (BRASIL, 2009).

Além dessa preocupacao, foram considerados também os seguintes pontos, com
o fim de propor solucdes: a) o fornecimento de prestacdes de salide; b) a caréncia de in-
formagdes clinicas prestadas aos magistrados a respeito dos problemas de saltde enfren-
tados pelos autores dessas demandas; c) a necessidade de prévia aprovacao pela Agéncia
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Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) dos medicamentos e tratamentos utilizados no
Brasil, conforme disposto pelo art. 12 da Lei n° 6.360/76 c/c Lei n° 9.782/99, as quais
visam a garantir a salde dos usuarios contra praticas com resultados ainda ndo compro-
vados ou contra aqueles que possam ser prejudiciais aos pacientes; d) as reivindicacdes
dos gestores para que fossem ouvidos antes da concessdo de provimentos judiciais de
urgéncia e a necessidade de prestigiar sua capacidade gerencial; e) as politicas publicas
existentes e a organizacgdo do sistema publico; f) a indicacdo de formulacdo de grupo de
trabalho criado pela Portaria n° 650/2009, do ministro presidente do Conselho Nacional
de Justica.

Baseado em tais consideragfes, o CNJ instituiu a Recomendacé&o n° 31, que, entre
outras medidas, orientava os tribunais de justica dos estados e os tribunais regionais fe-
derais a celebrar convénios para apoio técnico, compostos por médicos e farmacéuticos,
até dezembro de 2010. Apds o advento dessa recomendacédo, o CNJ expediu a Resolucédo
n° 107/2010, pela qual, considerando o elevado nimero e a ampla diversidade dos liti-
gios referentes ao direito a salde, bem como o forte impacto dessas questdes sobre o
orcamento publico, ficou instituido o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento
e resolucéo das demandas de assisténcia a saude.

Demonstrando ainda o constante estado de preocupacéo da Justica com a neces-
sidade de elaboragdo de meios capazes de atenuar o inchago do Judiciario e o tempo
de resposta ao cidaddo, o CNJ, em 12/7/2011, expediu a Recomendac&o n° 36, na qual
abordou a questédo dos planos de salde, mas ratificou a urgente criagdo de meios para
auxilio na formag&o de um juizo de valor e também na elaboracé@o de outros caminhos
para resolucao desses conflitos, sugerindo até mesmo uma mediagdo com possivel busca
de solugao amigavel. Caminho que pode nos parece um pouco utdpico, na qual o juiz faz
o papel de garantidor da execucéo das necessidades, sendo mesmo o “guardido das pro-
messas” (GARAPON, 2001), mas que ja foi adotado com sucesso pela Defensoria Publica
de Séo Paulo, que tem conseguido resolver percentual consideravel de suas lides dessa
natureza em mediacéo extrajudicial.

E com fulcro nessas orientacbes do CNJ e no estabelecimento de diretrizes
voltadas para o caminho dos convénios que surge o aparato legal para o desenvolvimento
dos nucleos de assessoria técnica nos tribunais e varas do estado do Rio de Janeiro.

1.3 Funcionalidade do Trabalho Desenvolvido pelos NATs

Os nlcleos de assessoria técnica tém desempenhado papel significativo na esfera
judiciaria: os numeros de pareceres emitidos tém aumentado a cada ano. Segundo
estudos e reportagens, desde sua implementacdo em 2009, o total estimado foi de 987
pareceres produzidos naquele ano; em 2010, de 1.448 pareceres; e para 0s anos de
2011 e 2012, a expectativa é que esse nimero aumente. Vejamos de acordo com estudo
anterior realizado por Pedro Henrique Di Masi Palheiro com base nos anos de 2009 e
2010, quais eram os itens mais requeridos:
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Itens mais pleiteados em 2009

Itens mais pleiteados em 2010

insulinas especiais

insulinas especiais

calcitriol injetavel

omeprazol

fraldas

acido acetilsalicilico 100mg

etanercepte

clonazepam

féormula alimentar de aminoacidos

insulinas nph e regular

Tabela 1: Relacdo de medicamentos mais solicitados nos anos de 2009 e 2010 perante o
NAT - TJ-RJ (PALHEIRO, 2011)

Em nossa visita ao Nucleo e entrevista aos seus profissionais, identificamos os

itens mais pleiteados nos anos de 2011 e 2012 até o momento.

Itens mais pleiteados em 2011

Itens mais pleiteados em 2012

insulinas especiais

insulinas especiais

tiofan

cinacalcet

bosentana

neocate

medicamentos oncoldgicos

neocate

Tabela 2: Relagdo de medicamentos mais solicitados nos anos de 2011 e 2012 perante o
NAT - TJ-RJ

Pedro Henrique Di Masi Palheiro, subsecretario juridico e corregedor da Secreta-
ria do Estado de Saude, realizou uma pesquisa de alguns casos abordados pelo NAT do
TJ-RJ, a partir da qual é possivel perceber como os nicleos desempenham o papel de
filtro, visto que muitas sdo as ocasies em que o cidaddo busca o Judiciario sem que
haja sequer a necessidade do medicamento pleiteado, ou ainda casos nos quais a analise
técnica comprova que o medicamento indicado ndo atende ao tratamento da patologia
em questéo.

No primeiro caso, a autora, portadora de Doencga de Crohn, uma doenca inflama-
tdria intestinal, solicitou o medicamento mesalazina 400mg, ja estando cadastrada no
Componente Especializado de Assisténcia Farmacéutica (CEAF), que consiste em um tipo
de estratégia de acesso a medicamentos no SUS para garantir a integralidade e conti-
nuidade de tratamento, cujos protocolos estdo definidos pelo Ministério da Saude. Tais
pacientes geralmente portam doencgas que, ndo sendo tratadas podem causar sofrimento
de grande potencial e até o 6bito. Nesse caso foi verificado o estoque do SUS e observado
seu estado irregular, ou seja: sua incapacidade de atendimento, sendo determinado pela
justica o blogueio de verbas publicas para a aquisi¢do imediata do medicamento citado.
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No segundo caso, temos a autora portadora de osteoporose, que buscou o Judiciario
para ter acesso a diversos medicamentos, num total de nove diferentes medicamentos,
do quais cinco ndo apresentam indicacéo terapéutica aprovada para o tratamento de
tal doencga. Nesse caso, 0 juiz determinou que fosse concedida a antecipacéo de tutela
apenas para os medicamentos aprovados para o tratamento da patologia.

O terceiro caso expde uma situagdo muito interessante: a autora, portadora de
IGpus eritematoso sistémico, sindrome de Sjogren, tireodite de Hashimoto e doenca pul-
monar obstrutiva crdnica, solicitou medicamentos para doenca de Parkinson, hiperten-
sdo arterial sistémica, infecgdo urinaria, incontinéncia urinaria, obesidade mdrbida, en-
tre outras patologias que nao estao ligadas as apresentadas a inicial. Deve ser observado
gue a impetrante vinha solicitando e adquirindo (quer seja por sequestro de valores quer
por entrega de um dos entes federativos) os medicamentos cloridrato de sibutramina
15mg, desde 12/2005, e orlistat (Xenical), desde 10/2006, medicamentos ndo utilizados
de forma continua - fato que explicita um possivel desvio desses medicamentos. Ana-
lisados tais pedidos pelo nicleo de assessoria técnica e verificadas as irregularidades,
ficou decidido pelo juiz a solicitacdo de pericia médica, a qual a parte ndo compareceu.

Note-se que essas situagbes costumavam ser até entdo nédo raro expostas ao juiz,
para que sozinho e sem nenhum apoio técnico decidisse - 0 que pode levar a um uso des-
necessario de recursos financeiros, que deixam de atender a uma maioria para financiar
um beneficio voltado a um Unico cidaddo, o qual ndo se encontra verdadeiramente ne-
cessitado daquele beneficio, provocando um desequilibrio do orgcamento estatal. Assim,
a acdo do NAT nos casos de real necessidade torna satisfatéria a busca pela justica e con-
solida um estado de bem-estar ndo s6 para aquele cidadao, mas também para coletivi-
dade que fica protegida do desvio indevido dos recursos escassos do orgcamento publico.

Para os idealizadores do NAT, sua experiéncia tem sido t&o positiva que em 2012
tivemos a implantacdo da mesma estrutura no 1° ao 10° juizados especiais federal do
Rio de Janeiro e na 152 a 232 varas federais do Rio de Janeiro, ja tendo emitido cerca de
400 pareceres técnicos segundo o disposto por Marcela Calfo, Coordenadora juridica do
NAT, em reportagem (MANHAES, 2012). E importante enfatizar que esse nicleo, segundo
a coordenadora, ndo analisa casos de urgéncia relativos a internacéo ou transferéncia
de leitos, mas tdo somente insumos, medicamentos ou tratamentos médicos eletivos.

Ratificando a posicéo dos entusiastas do NAT, é apresentada a seguir jurisprudén-
cia em que sua atuacdo foi determinante para impedir a utilizagdo indevida do eréario
publico, visto que o estado do Rio de Janeiro procedeu a apelagdo para que fossem
fornecidos ao demandante somente os medicamentos dispostos pelo parecer do NAT.
Na apelacéo, decidiu-se que seria inadmissivel a imposicdo de obstaculos ao direito a
saude, como um exame pericial além do receituario médico oficial, o que ja bastaria
para aferir a necessidade de continuar o tratamento e medicamentos necessarios para
o portador de diabetes mellitus - e apenas os prescritos nos autos -, segundo o parecer
técnico do NAT?.
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1.4 Criticas e controvérsias

Uma instituicdo ndo € aprimorada apenas com reconhecimento e elogios
merecidos. Também a analise critica desempenha um papel fundamental na construgéo
de instituigcdes melhores. Em contraponto a essa visdo de necessaria expansao de algo
positivo aos magistrados e ao cidaddo, comegam a surgir as primeiras criticas contra os
NAT, que podem ser resumidas em dois eixos: a) o nucleo funcionaria como um aparato
do governo, violando o contraditério e a ampla defesa; e b) o que deveria tornar o
atendimento mais célere se colocaria como uma barreira de morosidade para 0 acesso
do cidadao ao Judiciério.

Em primeiro lugar, h4 também quem questione a forma de organizagdo do NAT,
fato que ocorre, por exemplo, no Mato Grosso, local em que a ligagdo do NAT com a
Secretaria do Estado de Saude é tida como uma deturpacédo do idealizado pelo CNJ.
Segundo noticia veiculada pelo sitio eletronico da Defensoria Publica do Estado do Mato
Grosso, concedida por André Luiz Prieto, defensor publico geral, “essa deturpagao impe-
diria uma isen¢do na confecgao dos pareceres, fazendo com que esses percam seu valor”
(SECRETARIA DE SAUDE DE MATO GROSSO, 2011). Outra passagem em que o defensor
comenta a questdo da (im)parcialidade do 6rgdo merece destaque:

O NAT no Estado é formado por equipe de médicos e farmacéuticos ligados a
Secretaria Estadual de Saude. Fugiria das normas do CNJ que prevé a participacgéo
de representantes do Ministério Publico Estadual, de especialistas da sociedade
civil organizada e ainda da Defensoria Publica.

O NAT dificilmente ira elaborar pareceres que colaborem para decisGes judiciais de
forma isenta. O cenario descrito pressupde possibilidade de o Estado ter dominio
sobre os pareceres, que podem beneficiar o governo em relacéo as agdes na Justiga
contra o Estado, na &rea da salde.

“No Cédigo de Processo Civil esta que o juiz tem que agir de forma independente”,
reforgou o defensor publico-geral do Estado, André Luiz Prieto, ao frisar o cenério
que, para ele, vai na contramdo da isonomia da Justica sobre agfes interpostas
pela populagdo contra o Estado, na area da saude. Pietro assegura embasamento
juridico para questionar a composicéo do Nucleo de Apoio Técnico (NAT).

“O NAT esté restrito entre o governo e o Judiciario”, afirmou ao destacar que,
da forma com que foi instituido, o nacleo ndo daria direito ao contraditorio. O
defensor foi mais além ao reafirmar a posi¢do do 6rgdo, de colaborar na defesa
das causas do cidad&o, principalmente da classe carente que precisa da Defensoria
Publica para garantir o ingresso de acdes na Justica. (SECRETARIA DE SAUDE DE
MATO GROSSO, 2011, grifo nosso)

Em segundo lugar, além dessa visdo critica pessimista de que o NAT seria um
aparato do governo pensado para reduzir o nimero de demandas pela imposicdo de
pareceres tendenciosos e restringindo o Direito ao contraditorio, imparcialidade e a
manutencao da ampla defesa do juizo, ha também a necessidade de se refletir se adi-
cionar mais instancia e exigir a prolacdo de um parecer em demandas como a de salude
nao violariam a razoavel duracéo do processo e a propria isonomia. Diante dessa possivel
critica, faz-se necessario ndo apenas exigir que o magistrado observe o parecer do NAT,
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mas, especialmente nos casos de negativa dos medicamentos com esse fundamento,
gue o magistrado dé a oportunidade de a parte se manifestar sobre ele, conforme ja foi
decidido no &mbito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, sob pena de restar violado
o principio da ampla defesa®.

E a agilidade do deferimento do parecer e a impossibilidade de ter o medicamento
negado sem a parte ser ouvida que esvaziard tal critica e ndo simplesmente consideracées
em abstrato sobre a defesa de interesses escusos de um governo qualquer. As criticas
construtivas sdo pertinentes e devem estimular o aprimoramento do NAT e ndo a rejeitar
sua formulacdo. Seguindo essa linha de pensamento, talvez se devesse pensar em
duas sugestdes: a) a criagdo de um quadro plural de servidores, composto ndo apenas
por médicos e técnicos das Secretarias do Estado, mas também por um corpo técnico
independente que integrasse o proprio tribunal, tal como ocorre no NAT do Tribunal de
Justica do Piaui; e b) desvinculacédo formal do NAT da Secretaria de Saude dos estados e
vinculagdo ao Tribunal de Justica em que estiverem instalados, com o objetivo de preservar
uma autonomia maior, o que afastaria a instabilidade sentida pelo defensor publico geral
do Mato Grosso, diante da possibilidade de ingeréncia dos gestores dessas secretarias.

1.5 Breve noticia da criacdo dos NATs em outros tribunais estaduais

A experiéncia da incorporacdo dos nucleos de assessoria técnica no TJ-RJ tem
se espraiado pelos diversos estados da Federagdo, o que vem a atender a Resolugéo n°
31 do CNJ. Deste modo, podemos encontrar atualmente o NAT nos estados do Parana
(13/3/2012) , Espirito Santo (21/9/2011), Pernambuco (9/11/2011) e Piaui (7/2/2012).
Em geral, a estrutura e finalidade do NAT parecem semelhantes as do Tribunal do Rio
de Janeiro abordadas anteriormente. Dizemos “parecem”, porque ainda existe pouca
informacao a respeito, e 0 acesso a elas ainda é dificil, o que obrigou a recorrer a fontes
jornalistas, bem como a pesquisa empirica no préprio NAT do Rio de Janeiro, como
uma forma de obter mais informacdes por meio de uma visita e entrevista com pessoas
relacionadas ao mesmo.

Chama atencdo a experiéncia do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, com os
nucleos de atendimento técnico, porque a sua composi¢ao prevé nao apenas funcionarios
da Secretaria de Saude do Estado do Piaui, mas do Departamento de Salde do proprio
Tribunal de Justica e de conselhos e associacdes de trabalhadores da area de salde.
Enfatizamos que esse modelo talvez represente uma saida razoavel a critica de violagéo
a isonomia e ao contraditério, bem como fornega uma maior lastro de legitimidade
democratica as decisdes de juizes que ndo sdo eleitos e acabam por tomar decisdes que
influenciam as politicas publicas no campo da saude.

Percebe-se, com isso, um movimento crescente dos tribunais de justica dos esta-
dos, na busca de uma uniformizacdo da forma de trabalhar com as questdes de saude.
Certamente, quando Ronald Dworkin engendrou a figura do “juiz-Hércules” (DWORKIN,
2007; BOTELHO, 2008) ndo tinha em mente a figura de um juiz num rincéo do interior do
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estado do Piaui a ter que decidir sobre questdes dramaticas, envolvendo o direito a satde
e a propria vida. Detentor de todos os conhecimentos ou ndo, a dependéncia do magistra-
do, nas situacgdes aqui trabalhadas, de uma forma de pensar dialégica e preocupada com
as capacidades e desenhos das instituicbes com as quais dialoga é mais apropriada do que
simplesmente apostar em idealizagGes irrealizaveis (SUNSTEIN; VERMULE, 2002).

Além dos NATs, a questao da saide tem movimentado outros tipos de agdes com
o fim de promover um dialogo entre instituicées e melhor resolver tais demandas. Serdo
observados alguns exemplos dessas outras iniciativas, somente com o fim de demonstrar
0 quéo urgente vem se tornando a busca por solucdes para a judicializagdo da saude.

Uma dessas iniciativas é o Comité Interinstitucional de Resolugcdo Administrativa
de Demandas da Saude (Cirads), fundado por um acordo de cooperagao técnica celebrado
entre a Procuradoria da Unido no Estado do Rio Grande do Norte (PU/RN); a Defensoria
Publica da Unido no Estado do Rio Grande do Norte (DPU/RN); a Procuradoria-Geral do
Estado do Rio Grande do Norte (PGE/RN); a Procuradoria-Geral de Natal (PGMN/RN); a
Secretaria de Estado da Saude Publica (Sesap/RN); e a Secretaria Municipal de Saude de
Natal (SMS/Natal), em 22/7/2009. Tal acordo recebeu, ja em 2010, termo aditivo para
inclusdo da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte.

O Cirads visa a atuar tanto na solugdo de conflitos pela via administrativa antes
que estes cheguem ao Judiciario, fato que reduziria a judicializagdo, quanto em deman-
das que ja alcancaram a esfera judicial, o que se dara por meio de uma conciliagéo.
Outra vertente do convénio é a atuacéo frente as autoridades na busca de melhoria das
politicas realizadas para o aprimoramento do SUS, que serdo sugeridas em propostas
pelo Cirads com base em suas experiéncias perante o cidadéo.

Em Ribeirdo Preto (SP), foi instituida uma comissdo multidisciplinar, chamada
Comissao de Andlise de Solicitagdes Especiais (GANDIN, 2008), cuja atribuigdo é emitir
parecer nos pedidos de agGes judiciais enviadas pelo Ministério Publico Estadual, com o
objetivo de fornecer subsidios para as decisdes.

Em Minas Gerais, no ano de 2010, foi realizada reuniao pela desembargadora Marcia
Milanez, do tribunal de justica do estado (TJ-MG) para iniciar os trabalhos do Comité de
Suporte Técnico-Consultivo as Decisdes Judiciais na area de saude. A iniciativa partiu da
Assessoria da Gestao de Inovagao (Agin) do TJ-MG. Esse comité guarda similaridades com
0 modelo do NAT, visto que seu fim também é auxiliar os magistrados em suas decisdes,
e sua criagdo segue o pressuposto pelo CNJ.

Outra experiéncia muito similar ao NAT é a utilizada pelo Tribunal de Justica do
Mato Grosso do Sul, denominada de Camara Técnica em Salde, que também surge para
atender as demandas do Judiciario e tem seu fundamento nas recomendacdes do Conse-
lho Nacional de Justica e nas propostas elaboradas no Forum Nacional do Judiciario para
a Saude. Seu modelo também esta pautado em um convénio com a Secretaria de Saude
do Estado; e suas diferencas com relagdo aos NATs vigentes em alguns outros Estados
sdo, além do nome escolhido, o nimero de funcionérios e o fato de haver, dentre seus
funcionarios, dois farmacéuticos e um servidor do Tribunal de Justica. Com a misséo de
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subsidiar a justica estadual do Mato Grosso do Sul com informagdes técnicas nas deman-
das relativas ao fornecimento de medicamentos, exames, internacdes e tratamentos
clinicos e/ou cirargicos em face do Sistema Unico de Saude (SUS).

O estado do Espirito Santo, antes da adesao ao NAT, em 2011, criou em 2007, o
Férum Intersetorial Permanente de Assisténcia Farmacéutica do Espirito Santo (fipafes),
resultado do Decreto n°® 1956-R. Nesse forum, atuariam em conjunto membros do Poder
Executivo Estadual (Sesa); Poder Judiciario; Ministério Publico; Poder Executivo Munici-
pal, na figura do Conselho de Secretarios Municipais de Saide do Espirito Santo; mem-
bros do controle social. Esse forum almejou a criacdo da farmacia cidada, que propor-
cionaria um melhor atendimento daqueles que fazem uso de medicamentos fornecidos
pelo Governo do Estado, a fim de diminuir as demandas judiciais.

Essas sdo algumas iniciativas, entre tantas outras, que vém sendo registradas
no caminho em busca da racionalizacdo da judicializacéo da satde por meio do didlogo
entre diversas instituicdes, uma vez que é sabido que a busca se firma em mecanismos
para a reducdo desse processo; pois, por ser resultado de décadas de mudancas politicas
pouco eficientes, que arrastavam aspectos do modelo anterior a cada novo passo,
fica atualmente um tanto distante uma solugdo definitiva, o que ndo deve afastar o
enfrentamento da problematica criada pela judicializagdo excessiva.

2 Dialogos constitucionais como forma de mitigar efeitos colaterais da judicializagdo
da saude

A ideia de diadlogos constitucionais para mitigar os efeitos colaterais da judicia-
lizacé@o de politicas no contexto brasileiro tem surgido como uma proposta recente de
um caminho para diminuir o crescimento desse mecanismo de transferéncia de atuacao
para o Judiciario das politicas que deveriam ser implementadas pelos demais poderes.
Todavia, como disposto por Ingo Sarlet (2009), ndo existe o objetivo de um afastamento
do Poder Judiciario da apreciagdo de tais demandas, restando somente o intuito de
reducdo de efeitos colaterais possiveis e pertinentes aos casos de excessos. O presente
item, portanto, tem por objetivo: a) explicar teoricamente em que consiste a teoria dos
didlogos constitucionais; b) afirmar o NAT como catalisador do dialogo entre Administra-
¢ao Pudblica e Judiciario; e c) propor aprimoramentos a estrutura do NAT.

2.1 Premissas teoricas

A judicializacdo de politicas publicas tem se tornado tema constante desde o
advento da Constituicdo de 1988, que aparece como resultado de um longo periodo de
atuacdo de um regime opressor, apresentando, como ja ocorrido em outros paises apos
movimentos “autocraticos”, a necessidade de positivagdo de um amplo rol de direitos
sociais, fato que sera concretizado nessa carta (BRANDAO, 2012, p. 4). As constituicdes
anteriores ndo permitiram esse processo de judicializacdo, por perpetuarem em sua
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maioria um modelo de hipertrofia do Poder Executivo (BRANDAO, 2012, p. 115-116). Tal
hipertrofia baseava-se na colocagdo da figura do chefe do executivo no apice da forma
de organizagdo dos poderes, ndo viabilizando aos demais poderes uma independéncia
real para atuagdo na conjuntura do Estado.

A Constituicdo de 1988 e o chamado neoconstitucionalismo, fundado na busca
pelo cidaddo dos direitos dispostos no corpo constitucional, juntamente com fatores
politicos, promoveram o fomento da busca pelo Judiciario como caminho para a concre-
tizacdo dos direitos fundamentais dispostos pelo legislador na Constituicdo, o que fez
surgir a chamada expansao global do Poder Judiciario, que traz no seu bojo a judicializa-
¢ao das politicas e o ativismo judicial. Segundo Rodrigo Brand&o (2012, p. 66), trés tipos
de condigdes foram determinantes para a judicializac&o das politicas.

As condices politicas relacionam-se a democracia e ao pluralismo politico. Isso
porque a democracia esta fortemente vinculada a expansao do Poder Judiciario, namedida
em que tende a aumentar a incerteza eleitoral e a fomentar uma maior fragmentac&o
partidaria, o que estimula o desejo de uma constitucionalizagdo com o intuito de limitar
o poder do grupo vencedor. Por conseguinte, o Poder Judiciario apresenta papel relevante
na aplicacdo de uma maior lisura ao processo eleitoral. O federalismo (diviséo vertical)
e a separacao entre os poderes (divisdo horizontal) provocam um maior fracionamento
do exercicio do poder politico, promovendo frequentes conflitos que exigem uma maior
atuacdo do Poder Judiciario. Por fim, a ineficiéncia e a perda de confianga do povo nos
politicos e nas instituicdes majoritarias tendem a fazer com que o povo gradativamente
deixe de confiar nas politicas, passando a recorrer ao Judiciario em busca da imposi¢ao
de medidas que lhe garantam seus direitos.

As condicdes institucionais relacionam-se a ampliacdo do catalogo de direito
fundamentais na Constituicdo de 1988 e a expansdo do controle de constitucionalidade.
Aampliacdo do acesso a jurisdi¢édo constitucional culminou na tendéncia a judicializagao
da olitica e da vida (BRANDAO, 2012, p. 78). No caso brasileiro, o art. 103, que expan-
diu o rol dos legitimados a proposicdo de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI),
por exemplo, estimula que, ainda que virtualmente, toda questao politica relevante
transforme-se em questao judicial. Somando-se isso a criacdo e difusdo da figura do
amicus curiae, pela Lei n® 9.868/1999, e das audiéncias publicas, nédo é dificil constatar
o fendbmeno.

Nesse periodo, difundem-se condi¢bes interpretativas que favorecem o fend-
meno, notadamente a chamada “reconstrucdo da doutrina brasileira da efetividade”.
Segundo essa doutrina, o foco da Constitui¢do deve ser o plano da eficacia social, “que
consiste na afericdo da real producéo dos seus efeitos no mundo dos fatos” (BRANDAO,
2012, p. 134). Logo, a norma constitucional passaria a ser aplicada pelo Judiciario,
deixando de ser prioritariamente um documento politico para instrumentalizar decisGes
no ambito desse poder, principalmente no que concerne aos seus principios. Quanto ao
chamado “ativismo judicial”, passa a ser vislumbrada essa atitude de acdo do Poder
Judiciario sempre que os demais poderes, de alguma forma, deixarem de atuar diante
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de determinadas situagdes. O ativismo judicial trard ao Judiciario uma dimensdo de
legislador positivo, com a adoc¢do de solugBes normativas concretizadoras e sentencgas
aditivas (BRANDAO, 2012, p. 144).

Dentro do escopo do ativismo judicial, o ponto interessante para a tematica
em questdo reside na imposicdo de medidas concretas ao Poder Legislativo e/ou ao
Poder Executivo. Nesse ponto, visualiza-se a tomada de posicdo do STF em favor da
efetivacdo dos chamados direitos sociais, como o direito a saude, que estavam no corpo
da Constituicdo como normas de eficacia limitada de carater programatico, dependendo,
assim, de legislacdo para serem concretizados. Na postura adotada pelo STF, de forca
normativa imperativa, € cabivel a exigéncia imediata da atuacdo dos demais poderes,
em especial do Poder Executivo, para a concretizagdo desses direitos.

Tem-se como exemplo dessa politica ativista do STF, o Al n® 7.344 AgR, 22 Turma,
relatora: ministra Ellen Gracie, DJ 20/8/2010, utilizado como embasamento tedrico em
decisdo proferida na Apelagdo n°® CNJ 0022253-66.2007.4.02.5101, que assim dispde:

E papel do Poder Judiciario delimitar o nacleo duro dos direitos fundamentais,
apontado quais produtos ou servicos de salde sdo esséncias. Nesse contexto, o
direito a saude é judicialmente exigivel da Administracdo, ndo apenas por omiss&o
administrativa (em que o dever de prestacgao esta previsto em lei), mas também por
omissdo legislativa sempre que a essencialidade da prestagdo ( minimo existencial)
estiver demonstrada. Porém, com efeito, o fendmeno da judicializagdo da saude
publica nem sempre diz respeito a jurisdigdo constitucional, porque grande parte
dos conflitos referentes a oferta de produtos ou servicos de salde se relaciona
com a efetivagdo, pela Administragdo, de politicas de salde ja existentes em Lei.
(BRASIL, 2010)

As condi¢cBes para judicializagdo, somadas a uma visdo do Judiciario como
legislador positivo - o ativismo judicial -, possibilitaram a judicializacdo excessiva
atualmente vivenciada pelo Judiciario brasileiro. A visdo de uma supremacia do Poder
Judiciario, fomentada ao longo das duas Ultimas décadas no Brasil, e o direcionamento das
demandas de cunho social para a atuagéo judicial tiveram importéancia e relevante papel
para a sociedade, ndo devendo ser desconsiderados para implementacéo de um modelo
democratico. Pode-se conceber, até certo ponto, a judicializagdo e o ativismo judicial
como os primeiros recursos para a efetivagdo de um Estado realmente democratico,
voltado para a diminuicdo das diferencgas sociais, na medida em que, ao tentarem levar
ao individuo um minimo de direitos sociais, podem viabilizar sua progressiva inser¢ao na
sociedade, possibilitando-lhe a construcdo de uma vida melhor.

De qualquer forma, criticas a desorganizacao financeira e administrativa tém sido
lancadas a atuacdo excessiva dos juizes em matéria de salde, e tem se pensado em pa-
rametros para um ponderacdo mais racional (ABRAMOVICH; COURTIS, 2002). Ao lado de
estratégias argumentativas como as pensadas recentemente pela doutrina, acreditamos
que é preciso se pensar em estratégias institucionais para aprimorar as decisdes em ma-
téria de salde; e o NAT é uma importante estratégia nesse sentido. Como dito, uma es-
tratégia, mas ndo a Unica: é preciso concebé-lo dentro de uma mudanca de mentalidade

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 219-240, abr. 2013 231



das instituic@es para o didlogo interinstitucional e para o debate publico. Tanto é assim
que até mesmo as procuradorias dos estados tém criado unidades especializadas em
salide, como no Rio de Janeiro e no Rio Grande do Sul (LEGALE FERREIRA, 2012).

Desse pensamento, surge a ideia dos dialogos constitucionais como meio para di-
minuir ndo s os efeitos colaterais do ativismo judicial, como da propria judicializagao.
Cabera aos didlogos, como conversa ou como deliberagdo (TREMBLAY, 2005), realizados
pelas esferas dos poderes constitucionais e por seus 6rgdos, tentar extinguir uma ideia
pouco construtiva de que um poder deve ter a prerrogativa de dar a ultima palavra em
detrimento dos demais. Na perspectiva dos dialogos, essa Ultima palavra passa a gozar de
um aspecto provisério, podendo ser atualizada sempre que houver controvérsia robusta
por parte de outro poder. Os dialogos constitucionais tenderdo a ser um mecanismo de
diminuicao dos efeitos do processo de judicializacdo de todos aqueles direitos pertinentes
ao rol dos direitos sociais que vém sendo recorrentemente cobrados na esfera judicial.

Assim, ao se abordarem os didlogos, serd observado seu cabimento ndo s6 para
as demandas de saude, que é o escopo desse trabalho, mas também para aquelas que
buscam exigir dos demais poderes prestacdes na area de educacdo ou moradia, entre
outras. Para a fundamentacéo dessa estrutura dialdgica, sera utilizado o principio da
separacgao dos poderes em sua acepg¢ao de “freios e contrapesos”, outra possibilidade que
o constituinte de 1988 viabilizou efetivamente. A adog&o dessa filosofia de separacéo de
poderes, voltada a uma ldgica de coparticipagdo, tende a instituir melhores mecanismos
para a adogdo das politicas sociais, retirando de um poder a obrigacéo solitéria e a
responsabilidade de, sozinho, atender as demandas sociais.

Deve ficar claro que o objetivo néo € limitar a atuacéo do Judiciario, mas permitir
gue sua experiéncia no ambito de tais demandas abra possibilidades para uma melhor
regulamentacéo das futuras praticas exercidas pelo gestor. Tal regulamentacgédo deve ser
mais do que parametros voltados para balizar a atuacdo do magistrado no momento do
julgamento de tais demandas. Deve provir do Legislativo, em consequéncia de trocas
dialdgicas previamente realizadas, para ser inserida nas esferas administrativas do
Executivo como norte a uma atuacéo de forma mais adequada.

2.2 Os dialogos e a interface entre a Administragdo Publica, o NAT e o Judiciario

Dentro dessa conjuntura dialdgica, os nlcleos de assessoria técnica surgem co-
mo uma estrutura inserida no &mbito do Poder Judiciario, com o objetivo de viabilizar
uma interface minima entre a atuac¢do do Judiciario e do gestor publico. Sua analise
técnica dos pedidos inseridos nas demandas nao sé serve com instrumental ao juiz para
concretizagdo de um maior conhecimento de algo que ndo é comum a sua formacéo,
mas aparece ainda como uma instancia de defesa da propria Administracédo Publica, que
passa, por intermédio do NAT, a ter a possibilidade de melhor verificar a necessidade dos
pedidos, antes de uma mera entrega vazia de fundamentos.
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Pode-se entdo associar a agdo do NAT no ponto intermedidrio dessas situacdes
como uma resposta a preocupagao apresentada por Ingo Sarlet, na ocasido da Audiéncia
Publica de Saude, com a necessidade de se evitarem os extremos, seja meramente
rejeitar, por considerar o direito a salde uma norma programatica, seja deferir tudo
com um mero “pediu-levou” (SARLET, 2009).

O NAT, mais do que parametros para balizar as decisdes dos magistrados, informa,
instrumentaliza, evitando o processo vivido nos primérdios da judicializagao da salde, pe-
riodo em que, muitas vezes, os juizes de 1° grau, por falta de real conhecimento da neces-
sidade apresentada pelo demandante, entregavam a prestacéo por temer um dano maior.

O parecer do NAT funda-se na observagéo do pedido realizado pelo demandante,
que figura, na maioria dos casos, assessorado pela Defensoria Publica. Juntamente com o
pedido, sdo analisados outros critérios, como os esclarecimentos do laudo médico quanto
a necessidade e também a propria proveniéncia do laudo, sendo aquele proveniente da
rede publica de salde, dentro de certa medida, mais bem aceito por gozar de uma maior
presuncao de legitimidade diante da Administragao Publica.

Ao emitir seu parecer, o NAT confere uma possibilidade de defesa da Administra-
¢ao Publica, fato que promove um sentimento duplice com relacdo ao seu papel, uma
vez que por apresentar-se vinculado a Secretaria do Estado de Salde pode fomentar
um sentimento de descrédito ao demandante que tiver seu pedido desaconselhado pelo
parecer do NAT. Em contraponto, sua atuacéo tende a proteger a coletividade de gastos
infundados impostos a Administracdo Publica. Contudo, ndo é essa defesa da Adminis-
tracdo Publica o seu objetivo maior, visto que tem, como orientacéo, resguardar sua
imparcialidade na anélise da questéo.

Esse mesmo parecer, ao comprovar a necessidade do demandante, viabilizara
ao Poder Judiciario exigir a prestagdo da Administragdo Publica, abrindo uma porta de
contato entre os dois poderes e diminuindo a possibilidade da banalizacéo de pedidos
inuteis, que sé atribulariam o erario publico.

Com foco nessa questdo dos didlogos entre os poderes, ilustra-se o trabalho de-
senvolvido no NAT com situagcdo enfrentada pela juiza da 4° Vara de Fazenda Publica
do TJ-RJ. A juiza apreciou demanda, na qual o pedido consistia em medicamento para
doenca pulmonar obstrutiva crbnica. Na situacdo em questdo, o polo ativo ja havia
procurado as esferas administrativas do SUS para obter o remédio. Entretanto, teve o
pedido negado, com a justificativa de que o remédio ndo atendia a seu tratamento. Ao
apreciar o pedido, o NAT pronunciou-se em parecer, demonstrando que o remédio estava
voltado para o tratamento da patologia em questao. No entanto, mesmo estando na lista
do SUS, ndo era obtido pelo paciente, por tal lista ndo contemplar a doenca como traté-
vel com aquele medicamento, restando consignado apenas para o tratamento da asma.
Ao paciente, restou buscar na Justica o direito ao medicamento, fato que comprova o
guanto uma dificuldade de atuacao do gestor pode contribuir para a judicializagcdo, bem
como de que maneira o suporte técnico do NAT auxilia na deteccéo de desatualizacGes
na lista do SUS, que, pelo dialogo com a Justica, pode ser melhorada, respeitando-se,
obviamente, as orientagdes da Anvisa.
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A juiza, demonstrando a vertente ativista do Judiciario, marcou uma audiéncia es-
pecial, mecanismo que vem utilizando em determinados casos, solicitando para tal audi-
éncia um representante da Administragdo Publica. Com base no parecer, que demonstrou
o carater intermediador da acdo judicial perante a Administracdo, requereu que fosse
dado o remédio ao paciente e também que fosse realizada a inclusdo de tal doenca no
rol das atendidas pelo medicamento em questdo. Essa situagado ndo precisara se repetir
caso a expertise adquirida com essa troca dialogica entre essas instituicdes se estabeleca
em uma mudanca concreta na lista disposta pelo SUS. Note-se que essa postura aberta
ao dialogo converte o caso concreto em um mecanismo para se pensar do ponto de vista
institucional e solucionar o problema nédo apenas daquele paciente que depende do medi-
camento, mas também de outros que se encontrem em idéntica situacao.

2.3 Trés propostas para aprimoramento do NAT

Os nucleos de assessoria ainda estdo sendo estabelecidos em outros estados da
Federagao; e, mesmo sendo sua experiéncia algo bastante recente, ao terem hoje apenas
quatro anos de atuagdo, tém agregado muitos beneficios. Esse pequeno transcurso de
tempo ja permitiu que fossem tecidas sugestdes para aprimoramento e expanséo do NAT.
A partir das experiéncias levantadas sobre os NATs, é possivel sugerir trés propostas para
aperfeicoar ainda mais as fungées, desse nlcleo, de cooperac¢édo com o Judiciario e com
a Administracdo Publica: a) virtualizagao e interiorizacdo dos NATs; b) incorporagao de
novas tecnologias; c) revisdo periddica das lista do SUS.

O NAT do Estado do Rio de Janeiro esta limitado a capital. Por ndo atender ain-
da as demandas do interior, resta as demais comarcas a agdo Unica do juiz, que diante
das inimeras demandas e das suas proprias limitacGes, acaba perpetuando a légica
da concessdo um tanto irrestrita, pois, mesmo que conhega 0s pardmetros para pon-
deracédo, sente a dificuldade da anélise do mérito de algo que, por vezes, foge ao seu
conhecimento. Dentro dessa perspectiva, vem sendo pensada a possibilidade de uma
extensdo virtual do NAT - ou seja, um canal de contato pelo qual seria possibilitado aos
magistrados das demais comarcas enviar os laudos online para apreciagao pelo NAT da
capital ou permitida a consulta por meio de softwares como Skype ou MSN, que servem
para comunicacdo de video e audio pela internet. Tais possibilidades eletrdnicas esten-
deriam essa vertente dialdgica viabilizada pela interferéncia do NAT a todo o estado do
Rio de Janeiro.

Outro ponto a ser comentado reside na verificagdo, pelos membros do NAT e
pelos magistrados, da necessidade de incorporacdo de novas tecnologias, visto haver
inUmeras situagdes de desatualizacdo das listas fornecidas pela Administracédo Publica.
Essas desatualizagbes tém levado a situagdes ao Judiciario que poderiam ter sido re-
solvidas anteriormente, caso as listas fossem constantemente atualizadas e houvesse a
incorporagdo dos novos medicamentos, ja testados e aprovados pela Anvisa, dentro de
tempo habil, como o que pode ser verificado no julgamento da apelagdo n® CNJ 0022253-
66.2007.4.02.5101. Além de desatualizadas, as listas apresentam-se estritamente atre-
ladas ao nome de uma doenga, o que tende a limitar o acesso ao medicamento para
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portadores de outras doengas, com possibilidade de tratamento pela mesma medicacéo,
fato que o NAT tem verificado em varias demandas.

A atuacd@o do NAT junto ao Judiciario vem observando o crescente numero de
demandas pedindo os chamados insumos, os quais, segundo a Administracdo Publica, ndo
consistem em obrigac¢&o do Poder Publico, por ndo serem medicamentos. Contudo, resta
comprovado que varios desses insumos sdo vitais para a manutencgéo da vida e da saude
de quem dele necessita. E o0 caso de leites especiais para bebés ou fraldas para porta-
dores de determinadas doengas, uma vez que a higiene pode, em muito, comprometer
0 estado de saude do paciente. Essa observacdo quanto aos insumos vem exigir que a
Administracdo Publica, com base em tais experiéncias, ndo s6 atualize suas listas, mas
reveja seus critérios; ao negar a pertinéncia de tais insumos em suas listas, pode estar
comprometendo consideravelmente seus recursos orgamentarios, pois deixa de ponde-
rar o quanto mais oneroso pode Ihe ser uma internagdo que poderia ter sido evitada.

O dialogo do Judiciario com o NAT vislumbrou, ainda, a adocdo de medida que
poderia ser facilmente instituida pela Administracéo Publica e tornaria menos problema-
tica a entrega do medicamento nédo apenas administrativamente pelo SUS como também
pela atuagéo do Judiciario. Tal medida consiste na criagdo de orientacGes destinadas aos
médicos do SUS para emissao de laudo, no qual restem consignadas as causas pelas quais
0 paciente necessita da medicacéo diferente da disposta pelas listas do SUS (no caso do
Rio de Janeiro, a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - Rename), ja que ocorre
atualmente a mera prescrigdo com o nome do principio ativo - o que ja& foi uma evolu-
¢ao, mas sem maiores explicacdes dos motivos da escolha do medicamento. Deve ficar
estabelecido que néo se busca responsabilizar o médico, mas tédo somente vincular suas
escolhas na receita médica, para que a imposi¢ao de tal prestacéo ao Poder Publico ndo
se apresente sem critérios minimos. Ao motivar sua prescricdo, o médico trara ao NAT
um refor¢o quanto ao seu posicionamento e aumentara consideravelmente as chances
do demandante em alcancgar a prestacéo.

Apontamentos finais

Em desfecho, pretendemos resumir as principais ideias do texto e responder
ao problema inicialmente formulado a partir da teoria dos didlogos constitucionais: 0s
nucleos de atendimento técnico sdo constitucionais?

Sim, os NATs s&o constitucionais, porque eles ndo estéo usurpando a func¢éo judicial
de zelar pelos direitos humanos fundamentais, como o direito a saude, mas auxiliando
no aprimoramento do processo de tomada de decisdo. Isso nédo significa que nédo existam
criticas pertinentes ao modo como eles comegaram a se estruturar hoje. Retratamos tais
criticas, mas sugerimos melhorias nos ndcleos existentes, seja a partir da comparagao
entre os NATs da Federacéo seja a partir de uma anélise critica propria alicer¢ada na
pesquisa empirica que fizemos no NAT do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Na primeira parte do texto, estudamos os NATs numa perspectiva eminentemente
descritiva, em que foram expostos a finalidade desse nucleo, os fundamentos juridicos
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e a funcionalidade do trabalho desenvolvido. Sem prejuizo desse olhar descritivo, foram
levantadas algumas criticas e controvérsias, o que foi possivel gracas, especialmente,
a comparacgdo da experiéncia do NAT do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro com a de
outros tribunais estaduais. A principal critica diz respeito a composi¢ao do nicleo exclu-
sivamente com funciondrios da Secretaria de Saude violar a isonomia e o contraditério
pela auséncia do cidaddo em sua composicéo, tendo em vista a presenca do Estado no
polo passivo dessas acfes. A resposta a essa critica ou uma solucédo a ser adotada para
mitiga-la foi encontrada em uma experiéncia do NAT do Piaui, que prevé uma composi-
¢ao plural que fomenta o dialogo entre servidores da Secretaria, do Tribunal de Justica
e de associacgdes de trabalhadores da saude.

Ja na segunda parte, adotou-se uma perspectiva analitica e critica. A partir da
teoria dos didlogos constitucionais, analisamos o NAT como catalisador do didlogo entre
Administracdo Publica e Judiciario, sem deixar de propor aprimoramentos a estrutura
do NAT, como: a) virtualizagdo e interiorizacdo dos NATs; b) incorporagéo de novas tec-
nologias; c) revisdo periddica das lista do SUS.

Nenhuma instituicdo é perfeita, assim como nenhum ser humano o é. Foi com
esse olhar desencantado com as instituicdes, mas entusiasmado com a possibilidade
de mudancgas por meio do didlogo para um tema socialmente muito importante, que
iniciamos e encerramos essa pesquisa. Com certeza, os juizes-Hércules ndo habitam os
corredores dos tribunais de justica ou frequentam os rincdes do pais, como o interior do
Piaui. Também n&o seria suficiente idealizar qualquer um dos nucleos de atendimento
técnico estudados ou outra instituicdo analoga, por melhor que seja, como estratégia
para resolver todas as mazelas e desafios vivenciados pelo direito a saude.

Talvez o NAT e as propostas para aprimora-lo desenvolvidas nesse texto nédo
resolvam em definitivo os dilemas da judicializacédo da satde (se é que seria possivel).
Mas, sem davida, os NATs ja comecaram a dar uma contribuigdo necessaria e fundamental
para racionalizar essa judicializac@o, porque, se bem estruturados, tém potencial para
promover o dialogo constante entre institui¢cdes e cidaddos, dotados de perspectivas e
focos diferentes, de modo a otimizar os direitos humanos fundamentais no campo da
saude, evitando violagdes e sanando omissdes.

TECHNICAL ADVICE CENTERS AND “JUDICIALIZATION OF
HEALTH™: CONSTITUTIONAL OR UNCONSTITUTIONAL?

ABSTRACT: This work aims at studying the Technical Advice Centers in health related lawsuits,
specialized departments inserted within the Courts of Justice, with the order to assist the judges in
decisions involving benefits of medicines and health care resources. For such will be analyzed the
emergence of the phenomena conventionally called “judicialization of health”” and the extent of its
effects over both Judiciary and other branches of government; the efforts to find paths that lead
to reduction the “judicialization” phenomena through dialogs and spaces of consensus between the
Executive and the Judiciary.

KEYWORDS: Judicialization. Technical advice centers. Constitutional dialogues.
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Notas

O juiz-Hércules é um juiz ficticio, criado por Ronald Dworkin, que operaria de modo ideal, criterioso
e metddico. Deteria a capacidade de encontrar a resposta certa para casos dificeis justamente por
conceber o direito como integridade - ou seja, incorporando as tradi¢des, leis e precedentes anterio-
res - e, a0 mesmo tempo, buscando atender as exigéncias morais de uma comunidade de principios.

2 “Ementa: Apelagdo civel. Inconformismo do Estado do Rio de Janeiro com a sentenca que o
condenou ao fornecimento de remédios necessarios ao autor, portador de diabetes mellitus.
Protecéo constitucional e prioritaria a sadde e a vida digna. Responsabilidade solidaria dos entes
federados prevista nos arts. 196 e 198 da Constituicdo Federal. Aplicacédo da Sumula 65 do TJRJ.
Inadmissivel a imposi¢édo ao cidaddo de expedientes burocratizantes que imponham condigdes ou
alternativas ou obstaculizem o pronto implemento dos direitos a vida e a satde. Desnecessidade
de realizacdo de exame pericial no autor, pois determinado pelo juizo a quo a apresentagdo
semestral de receituario médico oficial para aferir a necessidade de continuagédo do tratamento.
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Sentenca que se reforma para que o réu forneca ao autor somente os medicamentos prescritos
nos autos, em consonancia com o parecer técnico do NAT. Precedentes jurisprudenciais. Recurso
parcialmente provido, na forma do art. 557 § 1°-A CPC.Acérd&o [...] DOU PARCIAL PROVIMENTO
AO APELO [...]” (RIO DE JANEIRO, 2011b, grifo nosso).

“Ementa: Medicamentos. Estado. Cerceamento de defesa. Nulidade da sentenca. Embora a ju-
risprudéncia dominante admita a substituicdo do medicamento pretendido pela parte autora por
outro genérico ou com o mesmo principio ativo, consoante o verbete de sumula 116 deste tribu-
nal, na hipdtese o juiz proferiu sentenca sem propiciar a autora oportunidade de manifestacao
sobre o parecer do NAT, impossibilitando a apresentacéo de recomendacéo médico justificando a
manutencgdo do remédio inicialmente indicado. Ademais, a modificagdo da sentenca, mediante o
acolhimento dos embargos de declaracdo com efeitos infringentes, sem oportunizar a embargada
a possibilidade de manifestagédo, configura cerceamento de defesa, por ofensa aos principios do
contraditério e ampla defesa. Anulagdo da sentenca. Provimento pelo relator (artigo 557, § 1°-a
do CPC)” (RIO DE JANEIRO, 2011a, grifo nosso).
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