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Resumo: Aborda o exercicio do poder normativo pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, a fimm de compreender sua relevancia
normativa no cenario de intensificacdo do controle judicial das politicas publicas de salde no Brasil nos ultimos anos. Para tanto,
baseia-se em pesquisas documentais e bibliograficas para envidar por apresentar uma contextualizagdo do fendmeno e um histo-
rico da jurisprudéncia referente ao direito a saide no pais e a influéncia do CNJ nesse processo. Ademais, trata da legitimidade do
poder normativo do Conselho e seu impacto nesse campo mediante a Recomendacdo CNJ n° 31/2010, cujos tracos s&o observados
em teses recentes do Supremo Tribunal Federal - STF. Assim, percebe-se a pertinéncia desse ato normativo no aprimoramento das
fundamentagdes das decisdes e em uma andlise interdisciplinar do problema pela magistratura.
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Abstract: Discusses the exercise of the normative power by Nacional Council of Justice - CNJ in order to understand its normative
relevance in the judicialization of judicial control of health public policies intensification scenario in Brazil during the last years. For
that, it is based on documental and bibliographic studies to presente a contextualization of the phenomenon and a jurisprudential
background related to the right to health in the country and the CNJ's influence in that matter. Besides, explores the legitimacy of
the Council's normative power and its impact in this area by means of the Recommmendation n® 31/2010, whose traits are observed
in recent theses of Brazilian Federal Supreme Court - STF. Therefore, it concludes the belonging of this normative act in the impro-

vement of the decisions’ justification and in interdisciplinary analysis of the problem by judiciary.
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Introducao

Buscamos expor sobre a relevancia do
exercicio do poder normativo pelo Conselho
Nacional de Justica diante da intensificagao
das intervengbes do Poder Judiciario nas
politicas publicas em um contexto de judi-
cializagao das relagdes humanas, a partir do
qual tépicos de campos diversos sao enca-
minhados ao campo judicial para resolugao.
Nesse seguimento, foi examinado o recorte
atinente a prestacao do direito fundamen-
tal a saude e promovida analise acerca dos
reflexos da Recomendacdo CNJ n° 31/2010
nessa esfera, especialmente mediante as
teses fixadas sobre o tema pelo Supremo
Tribunal Federal em 2019-2020 e dados em-
piricos coletados pelo préprio CNJ, em par-
ceria com a Universidade do Estado do Rio
de Janeiro — UERJ (ASENSI; PINHEIRO, 2015).

A vista disso, realizamos um estudo
descritivo e exploratdrio do fendmeno judi-
cializante na realidade brasileira com enfo-
gue na objetivacao do direito social a saude,
bem como das implicagdes do supracitado
ato normativo na resposta judicial a essas
demandas, sob o panorama do Direito Cons-
titucional e Administrativo. Em virtude de
sua esséncia de iniciacao cientifica, em tra-
balho académico financiado pela Fundacgao
de Amparo a Pesquisa da Bahia — FAPESB,
0 artigo é respaldado em pesquisas biblio-
graficas e documentais, com posterior rea-

lizacdo de fichamentos do conteudo. Assim,
efetuamos a abordagem qualitativa quanto
ao quadro tedrico e a jurisprudéncia existen-
te sobre o0 assunto, a fim de contribuir para a
pauta de debates contemporaneos concer-
nentes ao controle republicano de politicas
publicas.

Nesse trabalho, objetiva-se refletir so-
bre os posicionamentos dos tribunais pa-
trios no tocante as prestacdes estatais de
salde e sua relacao com os documentos
provenientes da atuagao normativa do Con-
selho, como érgao administrativo do Judi-
ciario nacional. In casu, observa-se a concep-
cdo da Recomendacdo CNJ n° 31/2010 como
um mecanismo para o estabelecimento
de diretrizes relativas ao desempenho dos
magistrados nesse setor, com o propdsito
de auxiliar a fundamentagao das decisdes
e promover maior integragao entre os po-
deres e diversas areas tematicas atinentes,
para a eficiéncia na tutela do direito social
em comento.

Desse modo, trata do desenvolvimen-
to da judicializagao da saude e acentua-se a
reivindicacao da concretizagao desse direito
por intermédio da definicao de uma linha
evolutiva da jurisprudéncia dos tribunais su-
periores referente ao tema. Ademais, subli-
Nnhamos o cenario de atuagao normativa do
CNJ nessa seara e a presenca de tracos des-
sa atividade nas teses delimitadas pelo Pre-
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tério Excelso, acerca da concessao judicial
de medicamentos nao registrados na Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA
e da responsabilidade solidaria dos entes fe-
derados, com base em aspectos elementa-
res trabalhados por Vianna et al (1999), Sarlet
e Figueiredo (2008), Arguelhes e Leal (2011) e
demais estudiosos.

1 Fendbmeno judicializante como cenario da
atuacado do Poder Judiciario

A judicializagdo consiste na conversao
de conflitos politicos e sociais em debates
juridicos mediante a apresentacao dessas
demandas na arena judicial. Compreendido
na qualidade de um fenémeno relativo as
democracias contemporaneas, esse proces-
so pode ser avaliado por meio de dois vieses
(STRECK, 2013): procedimentalista, como ra-
z3ao para a perda de liberdade dos cidadaos
e desestimulo a solugdo democratica das
guestdes politicas em consequéncia das in-
tervencdes judiciais nas diversas esferas da
vida; ou substancialista, como contexto fa-
voravel a concretizacao da nogao de justica
(DWORKIN, 2007), particularmente a social
(VIANNA, et al, 1999), por meio de interven-
¢bes judiciais, pontuais ou ndo, que desbor-
dem dos conceitos legais, ou nao.

Antes de delinear o desenvolvimento
desse panorama de expansao da ativida-
de judiciaria, convém sublinhar a distin¢cao
entre judicializacao e ativismo judicial. O
primeiro conceito trata de um corolario da
organizagao politico-social nos regimes de-
mocraticos, caracterizados especialmente
pelo modelo de Estado de bem-estar social.
O segundo, por sua vez, abrange elementos
de arbitrariedade e criatividade dos magis-
trados no exercicio de sua atividade herme-
néutica. Nessa perspectiva, a judicializacao
€ um aspecto fatico do desenho institucio-
nal de um pais, enquanto o ativismo judicial
€ uma postura especifica e proativa de in-
terpretacao dos textos normativos em de-
terminado sentido (BARROSO, 2012), talvez
inimaginavel pelo legislador, nos desbordes
de um decisionismo ou até espécie de “pre-
sidencialismo de coalizao judicial” (STRECK,
2013, p. 294-5).

Considerando que o fenémeno judi-
cializante advém da conjuntura de atua-
cao dos Poderes, verifica-se a existéncia de
particularidades da sua propagacao em lo-
calidades distintas. Portanto, a estrutura re-
democratizante da Constituicdo Federal de
1988, as transformacdes das estratégias de
interpretacao do Direito, os cruzamentos do
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sistema juridico com os demais sistemas e
a consequente intensificacdo da atividade
legislativa representam condicdes facilita-
doras da judicializagao no Brasil (VERBICA-
RO, 2008). Nesse quadro, a afirmacdo de um
Estado Democratico de Direito apds anos
de governos autoritarios restou alicercada
em um documento constitucional com-
posto por referéncias econdmicas, politicas
e sociais responsaveis por tragcar os nucleos
substanciais do regime, com destaque para
os direitos fundamentais e a garantia de sua
protecao juridica.

Essas circunstancias de composicao
da Lei Maior denotam sinais de acerto da
concepcao trabalhada por Neves (2007)
acerca da hipertrofia do cunho simbdlico
das premissas constitucionais, em detri-
mento de sua fungao juridico-instrumental.

[...] ocorre um bloqueio permanente e es-
trutural da concretizacdo dos critérios/pro-
gramas juridico-constitucionais pela in-
juncgao de outros codigos sistémicos e por
determinacgdes do ‘mundo da vida', de tal
maneira que, no plano constitucional, ao
cédigo ‘licito/ilicito’ sobrepdem-se outros
cddigos-diferenca orientadores da agdo e
vivéncia sociais (NEVES, 2007, p. 93).

Sucintamente, trata-se da observacao
de que a interacao entre Politica e Direito
pode ocasionar deficiéncias na normativi-
dade do conteldo desse documento, em
virtude de maior enfoque a face politico-i-
deoldgica, ante a necessidade de ratifica-
¢ao de valores sociais, com certo prejuizo da
adequacao dos dispositivos aos elementos
faticos fundamentais a sua efetividade.

De outro lado, duas das formas de le-
gislacao simbodlica — a “legislacao-alibi" e a
“voltada a dilagao de conflitos sociais"— po-
dem proporcionar, por conceito, a reacao
do Poder Judiciario, porquanto constituem
em verdade uma “antiatividade legislativa”.
Desse modo, houve nao apenas objetivo de
evasao ou desvio de finalidade constitucio-
nal, mas também a intencao de violar con-
tinua e casuisticamente o texto constitucio-
nal (NEVES, 2007, p. 31-42 e 94).

Constatam-se também indicadores
da ideia de dirigismo constitucional, dotada
de perspectiva concretizadora em relacao
as normas principioldgicas, por versarem de
forma mais abstrata, principalmente sobre
os direitos fundamentais sociais. Nessa sea-
ra, “[...] o dirigismo constitucional realinha o
eixo hermenéutico, deslocando-o para uma
concepcao de estatalidade positiva que as-
pira realizar a justica social e a protecao dos



hipossuficientes.” (RODRIGUES, 2013, p. 181).
Sob esse angulo, a existéncia dos direitos
sociais seria uma das razdes pelas quais o0s
cidadaos passaram a ajuizar mais agodes e
atribuir ao Judiciario a fungao de garantidor
desses dispositivos, mediante suas ordens
relativas a efetivagdo das politicas publicas
pelo Executivo.

Essa prerrogativa de tutela dos direitos
dos cidadaos por intermédio da atividade
jurisdicional, prevista constitucionalmente,
demonstra um cenario de universalizagcao
do acesso a justica. Entretanto, a intensifica-
cao dajudicializagdao e a maior percepgao de
suas implicagcdes no desempenho dos ou-
tros poderes justificam os constantes ques-
tionamentos acerca de sua legitimidade de-
mocratica. Em consonancia com Cappelletti
(1999), essas indagacdes possuem relagcao
com a tradicao juridica considerada. Dessa
forma, essa posicao mais presente do Judi-
ciario € comum nos paises de commom law,
Nnos quais o sistema de precedentes provoca
o reconhecimento da criagcao do Direito pela
jurisprudéncia, porém estranha aos paises
de civil law, em que costuma haver atuacao
mais restrita dos julgadores devido ao for-
malismo da ciéncia juridica.

Sob esse prisma, deve-se assinalar
que a previsdao na Lei Maior da fungdo ju-
risdicional de salvaguarda dos direitos fun-
damentais, por meio da justiciabilidade
desses preceitos, indica que a atribuicao
dessa competéncia advém do exercicio da
soberania popular, afinal, a Carta Magna foi
elaborada pelos representantes do povo.
Nesse sentido, os magistrados efetuam a
representacdo funcional dos sujeitos em
circunstancias de falhas nos dialogos inte-
rinstitucionais e, assim, assumem posi¢cao
de agentes politicos, o que nao se confunde
com violagao ao principio de separagao dos
poderes.

No tocante a essa questdo, é valido
aludir a teoria da capacidade institucional,
comumente atribuida aos estudiosos Cass
Sustein e Adrian Vermule. Em sintese, tra-
ta-se de deliberar acerca das habilidades e
limitagcOes das instituicoes para a formacao
de decisodes, logo, refletir sobre a conjuntu-
ra mais favoravel a resolugcdao dos conflitos
0S quais tém sido encaminhados a arena
judicial, a exemplo do controle de politicas
publicas. Esses limites se referem tanto as
aptiddes cognitivas, como a juridicidade das
acoes, seus impactos em outros sistemas e a
confiabilidade do material que fundamenta
as colocagdes (ARGUELHES; LEAL, 2011).

Nesse quadro, percebe-se uma ca-
pacidade institucional do Judiciario para
promover intervencdes nessas searas, haja
vista sua funcao de garantir os direitos fun-
damentais e 0s mecanismos, 0s quais tém
desenvolvido a fim de conferir suporte a
essa atuacao, como o ato normativo relati-
vo a judicializacao da saude a ser abordado
em topico posterior. Nao obstante, deve-se
salientar que:

[..] A dindmica dessas analises deve consi-
derar, por ébvio, tanto as provisdes como
as limitagdes das institui¢bes envolvidas
em cada um dos diferentes cenarios sob
consideracdo. Enfatizar apenas habilida-
des ou restricdes pode ser decisivo para
gue uma alternativa de decisao seja sobre-
valorizada ou para criar visdes idealizadas
de institui¢des (‘nirvanas’ institucionais) [...]
(ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 47).

Desse modo, faz-se necessario adotar
uma abordagem critica quanto aos possi-
veis excessos do fendbmeno judicializante,
pois uma capacidade mais adequada do
Judiciario para a resposta a determinadas
situacdes conflitivas pode nao resultar na
substituicao do Legislativo ou Executivo por
esse poder. Trata-se de um risco sempre
presente, até porque nao se vé tantas criti-
cas ao protagonismo judicial, discriciona-
rismo ou ativismo, pelos adeptos do cons-
titucionalismo de efetividades, como Paulo
Bonavides e Luis Roberto Barroso (STRECK,
2013, p. 181).

A doutrina nacional ja alinha criticas e
reflexdes ponderadas, como a de Humberto
Avila, sobre a desvalorizacdo da Constituicao
por intermédio de discurso judicial opor-
tunista (AVILA, 2009b, p. 201). Ha perigo de
ditadura do Judiciario, “[..] diuturnamente
reforcada pelo discurso elitista e excluden-
te da racionalidade juridica da ponderacao
[..]" (KAUFMANN, 2011, p. 210) e de possivel
“Supremocracia”, dado que “[..] o Supremo
passa a ser responsavel por emitir a dltima
palavra sobre inUmeras questdes de nature-
za substantiva, ora validando e legitimando
uma decisdao dos 6rgaos representativos,
outras vezes substituindo as escolhas ma-
joritarias [..]" (VIEIRA, 2009, p. 487-8).

No que tange ao controle judicial de
politicas publicas, convém entao adotar um
modelo moderado, para atuar na excepcio-
nalidade, somente diante da omissao ou da
ineficiéncia da administragcao na garantia e
concretizagdo de direitos fundamentais so-
ciais e nucleo politico do Estado Social pre-
visto em nossa Constituicao (STRECK, 2013)
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ou, ainda, para afastar a “delegacao legisla-
tiva” e as legislacdes “suspeitas” que signifi-
guem grave retrocesso no ambito dos direi-
tos fundamentais (ELY, 2010, p. 176-7 e 183).
Sob esse prisma, Ely sistematiza o devido
controle pelo Poder Judiciario:

[...] em primeiro lugar, existem casos con-
cretos em que uma motivagao inconstitu-
cional, mesmo da parte do legislativo, pode
ser constatada com toda plausibilidade; e,
em segundo lugar, que havera casos em
gue um ato que intuitivamente parece in-
constitucional sé podera ser apresentado
efetivamente como tal com base na teoria
da motivagao (ELY, 2010, p. 184-5).

De qualgquer modo, o modelo modera-
do deve vir acompanhado de uma teoria de
decisao judicial para impedir posturas ativis-
tas, descoladas da realidade administrativa,
financeira e orcamentaria dos entes publi-
cos. Essa necessidade resta patente tanto na
evolucao jurisprudencial da matéria, quanto
nas tentativas do CNJ de tentar disseminar
protocolos processuais para atendimento
de tantas demandas sociais.

2 Evolucgao jurisprudencial acerca do
controle judicial das politicas publicas de
saude

A judicializacao da saude passa a in-
tegrar a realidade brasileira com a promul-
gacgao da Constituicao Federal de 1988 e o
evidente fendmeno de constitucionalizacao
das distintas esferas da vida. Desde entdo,
houve a construcdo de uma jurisprudéncia
em consonancia com as perspectivas histo-
ricas acerca da objetivacao do direito social
a salde no pais, por intermédio de politicas
publicas de cunho social e econdmico, asso-
ciada a justiciabilidade dos direitos.

Conforme Valle e Camargo (2011), a
existéncia de conflito entre os direitos fun-
damentais a salde e a inafastabilidade de
uma jurisdicdo efetiva, quanto ao meio para
a materializagcao do direito social, implica a
indispensabilidade da utilizagao do princi-
pio hermenéutico de concordancia pratica
ou harmonizagao. Afinal, faz-se necessario
aplicar a interpretacao que ocasiona o me-
nor sacrificio de um dispositivo em relagao
a outro, porquanto nao ha distingao de valor
entre os bens juridicos protegidos constitu-
cionalmente, o que também justifica a ex-
cepcionalidade das intervencgdes do Judicia-
rio nesse setor.

Os posicionamentos dos tribunais su-
periores Nno que tange a prestacao estatal
do direito a saude podem ser ordenados em
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trés etapas (BALESTRA NETO, 2015). Inicial-
mente, era defendida a tese de que as nor-
mas nas quais estavam contidos os direitos
em pauta eram dotadas de eficacia limitada
e carater programatico. A classificagdo de
José Afonso da Silva (2008) denota que a pro-
ducgdo de seus efeitos requer a promogao de
medidas pelos 6rgaos estatais legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos,
pois apenas delimitam diretrizes relativas as
finalidades do Estado Democratico de Direi-
to. Dessa maneira, nao poderiam ser obje-
to de agdes judiciais porque Nao possuiam
aplicabilidade direta e imediata.

Ja a norma de eficacia limitada, ndo pos-
sui eficacia direta, pois esta condicionada
a um instrumento normativo especifico
(eficacia indireta, mediata, reduzida). Sdo
exemplos os dispositivos cuja redacao ex-
pressa “Alei regulara”, “a Unido promovera”
e “E dever do Estado”.

A tarefa de regular a matéria que veiculam
foi outorgada pela Constituigdo ao legisla-
dor ordinario (ditas “de legislagdo”) ou ao
Administrador para realizar uma “politica
pertinente” (normas ditas “programati-
cas"), restando em aberto o controle dessa
atividade nos dois casos em sede de omis-
sao legislativa ou administrativa (ANJOS,
2014, p. 243).

Sob essa otica, Globekner (2011) inter-
preta que o fendmeno judicializante eviden-
cia a localizagcao do direito a saude em uma
espécie de plano suspenso por se distanciar
dos direitos individuais de primeira dimen-
sao, ao depender precipuamente de uma
pretensao positiva do Estado e dos preceitos
de segunda dimensao, pois a sua insercao
no rol de direitos sociais ja seria suficiente
para suprir a sua caréncia de concrecao le-
gislativa. Essa percepc¢ao encontraria respal-
do na referida classificacdo dessas disposi-
¢des como normas programaticas, uma vez
gue sinalizam os principios a serem mate-
rializados a partir das politicas de governo.
Restaria apenas uma “eficacia negativa”,
como explicita Virgilio Afonso da Silva:

[..] se ndao se tem o direito subjetivo no
seu aspecto positivo, como poder de exi-
gir uma prestacao fundada numa norma
constitucional programatica, surge ele,
porém, em seu aspecto negativo, como
possibilidade de exigir que o Poder Publi-
co ndo pratigue atos que a contravenham
(SILVA, 2009, p. 177-8).

Nesse diapasao, apenas

Seriam, pode-se asseverar, principios
que teriam a eficacia minima de toda e
qualquer norma: informam interpretagao



do ordenamento juridico, ser vigentes (no
sentido de rigidas constitucionalmente) e
servir ao controle de constitucionalidade
(inconstitucionalidade de leis supervenien-
tes contrarias aos principios instituidos pe-
las normas programaticas), ou seja, apenas
no aspecto negativo (ANJOS, 2014, p. 244).

A partir da década de 2000, as reivin-
dicacdes judiciais da populagao passaram
a salientar os conflitos decorrentes da con-
traposicao entre a garantia do principio da
dignidade da pessoa humana e a teoria da
reserva do possivel. Essa discussao ressal-
tou a nocgdo basica da escassez de recursos
materiais para a satisfacdo das prerrogativas
conferidas formalmente aos cidadaos, a qual
suscita a inevitabilidade de uma selegao de
demandas prioritarias para a configuracao
de um minimo existencial, porquanto todos
os direitos implicam custos.

Assim, com influéncia da teoria dos
principios e a consequente necessidade de
sopesamento entre principios constitucio-
nais (ALEXY, 2010), comegou-se a compreen-
der a eficacia plena do direito fundamental
a saude, em virtude da exigéncia da sua
materializagdo para a garantia de uma exis-
téncia digna. Na pratica, prevaleceu a digni-
dade da pessoa humana como fundamen-
tagao, de modo a ocorrer um atendimento
quase indiscriminado as agdes ajuizadas em
relacao a prestacdes de saude.

Nessa conjuntura, a etapa jurispru-
dencial ora em comento pode ser conce-
bida como marcada pelo viés da confirma-
¢ao, a partir do qual a fundamentacao das
decisdes, em sua maioria favoraveis aos de-
mandantes, seria apenas uma corroboracao
de intuicdes do julgador, em consequéncia
do carater absoluto e primordial atribuido
ao direito a saude (FREITAS, 2018), mais um
viés a modelar a interpretacao judicial, que
acaba por automatizar a atividade do intér-
prete. Contudo, ao considerar que a defini-
¢ao do minimo existencial varia consoante
a situacao suportada por cada requerente
(SARLET; FIGUEIREDO, 2008), constata-se
a natureza determinante de uma instrucao
processual com elementos probatoérios sufi-
cientes para a avaliagao pelo juiz da neces-
sidade ou nao de assisténcia a algum pleito
por via judicial.

Por fim, o terceiro estagio da juris-
prudéncia coaduna-se com essa percep-
cao acerca do minimo existencial, pois é
caracterizado por uma litigdncia centrada
na apreciacdo das particularidades de cada
caso em razao do aumento da quantidade

de demandas. Em 20009, foi convocada uma
audiéncia publica pelo Supremo Tribunal
Federal com o intuito de discutir essa tema-
tica, no decorrer da qual foram apresenta-
dos argumentos relacionados a seguranca
e efetividade das ac¢des, disponibilidade de
recursos financeiros, principios regulamen-
tadores do Sistema Unico de Saude - SUS e
ao papel do Judiciario no controle das poli-
ticas dessa seara (GOMES et al, 2014). Nessa
direcao, € valido mencionar o julgamento
do Agravo Regimental na Suspensao de Tu-
tela Antecipada n° 175 pelo Pretdrio Excelso,
em que foram fixados parametros para as
respostas judiciais as agdes de saude (STF,
2010).

Em consonancia com a colocacao do
ministro Gilmar Mendes no referido julgado,
a principio deve ser considerada a existéncia
ou nao de politica publica referente ao pedi-
do efetuado. Em seguida, analisa-se a razao
pela qual determinada prestacao de saude
nao é fornecida pelo SUS, nas hipdteses de
oferecimento de um servico ou insumo al-
ternativo ou de auséncia de um tratamento
especifico para a patologia. Por fim, faz-se
necessaria a apresentacao de provas du-
rante a instrucao processual, com o fito de
evitar a concessao precipitada de medidas
cautelares para o atendimento de pleitos
gue poderiam ser supridos por medidas ja
promovidas pelo poder publico.

Esses novos entendimentos jurispru-
denciais foram complementados pelas Re-
solucdes n° 107/2010 e n° 238/2016, do Con-
selho Nacional de Justica, bem como pela
Recomendacado CNJ n° 31/2010. Haja vista o
propodsito desses atos normativos, qual seja,
fornecer suporte técnico no que tange a so-
lucdo judicial das demandas de saude, de-
preende-se que as orientagdes contidas na
recomendagao objeto desse estudo visam
ao que Sarlet e Figueiredo (2008) intitulam
como “revitalizagcao do papel ativo do Judi-
ciario”, pois tratam de promover desempe-
nho mais eficaz dos magistrados na compo-
sicdo das lides.

Essa nova postura a ser observada pe-
los tribunais patrios revela a adogao de “[..]
teoria externa para a definicao dos limites
ao direito a saude [..]" (CEDENHO, 2016, p.
139), uma vez que se trata da avaliagao pelo
magistrado com base nas circunstancias
faticas, as quais sao alheias a delimitagcao
meramente juridico-normativa desse direi-
to social. Nessa fase, ha intensificacao dos
guestionamentos acerca das implicagdes
orcamentarias do controle jurisdicional das
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diligéncias responsaveis pela concretizacao
dos preceitos fundamentais.

Conqguanto as decisdes no campo de
judicializacao da salde possam ser percebi-
das como estimulos para as “ac¢des presta-
tivas do bem”, equivalentes as providéncias
adotadas para a realizacao das pretensdes
positivas necessarias a materializagdao dos
direitos sociais pelo Estado (AMARAL, 2001),
identifica-se crescente realocacao de recur-
SOS Na execugao orcamentaria vinculada as
politicas publicas de saude, com influéncias
negativas a propria capacidade orgamenta-
ria de entes federados e ao principio cons-
titucional do planejamento orcamentario.
Desse modo, ressalta-se a imprescindibili-
dade de considerar as forcas econdmicas
como aspectos faticos no desenrolar dos
processos, pois tais demandas judiciais afe-
tam diretamente a universalidade no acesso
aos servicos de salde, preconizada no artigo
7° 1, da Lei Organica da Saude como diretriz
para as operacdes governamentais.

3 Exercicio do poder normativo pelo CNJ e
a Recomendacao CNJ n° 31/2010

Antes de examinar um dos principais
atos referentes ao quadro de alargamento
da judicializagdo da saudde no pais, deve-se
abordar o contexto da atuagao normativa
do 6rgao administrativo do Judiciario. Cria-
do em 2004 por intermédio da Emenda a
Constituicdo n°® 45, o Conselho Nacional de
Justica teve sua legitimidade questionada
em diferentes acdes de controle de consti-
tucionalidade e confirmada no julgamento
da ADI n° 3.367, pelo STF. Na ADI n°® 4.638,
ressaltou-se inclusive que “[...] a escolha pelo
constituinte derivado do termo ‘Conselho’
para a instituicao interna de controle do Po-
der Judiciario mostrar-se-ia eloquente para
evidenciar a natureza administrativa do or-
gao e para definir, de maneira precisa, os li-
mites de sua atuacgao.” (STF, 2012).

Em seguida, tornou-se objeto de dis-
cussdo o exercicio de seu poder normati-
VO, cuja constitucionalidade foi declarada
mediante a ADC n° 12, pela qual foi fixado
entendimento acerca da natureza primaria
dos atos normativos do CNJ, dado que ad-
vém diretamente da CF/88, em observancia
ao artigo 103-B, §4° |. Declarou-se a consti-
tucionalidade da Resolucdo CNJ n° 7/2005,
sobre vedacgdes a pratica de nepotismo em
todos os tribunais:

Os condicionamentos impostos pela Reso-
lucdo 7/2005 do CNJ ndo atentam contra
a liberdade de prover e desprover cargos
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em comissdo e fungdes de confianga. As
restricdes constantes do ato resolutivo sao,
no rigor dos termos, as mesmas ja impos-
tas pela Constituicao de 1988, dedutiveis
dos republicanos principios da impessoa-
lidade, da eficiéncia, da igualdade e da
moralidade. Improcedéncia das alegacgdes
de desrespeito ao principio da separagao
dos poderes e ao principio federativo (STF,
2008).

Consonante Silva (2011, p. 38), o feno-
meno de constitucionalizagao do Direito
trata-se da irradiacao dos efeitos das nor-
mas constitucionais aos outros ramos do
direito. Assim, ocasiona substituicao da no-
cao de legalidade estrita pelo conceito de
juridicidade, de modo que o fundamento
de validade de determinados atos admi-
nistrativos encontra-se na Lei Maior, sem a
necessidade de previsdo infraconstitucio-
nal (BINENBOJM, 2006). Em analise do voto
proferido pelo relator da ADC n° 12, o entdo
ministro Ayres Britto, Déborah Silva (2014)
salienta que a atuagdo normativa primaria
do CNJ esta prevista também no inciso Il do
artigo 103-B, §4°, o qual versa sobre o dever
de assegurar a tutela dos principios da ad-
ministragdo publica quando praticados atos
administrativos na esfera do Judiciario.

Portanto, haveria a aplicacao da teoria
norte-americana dos poderes implicitos, se-
gundo a qual a mera delimitagao de objeti-
vos para a configuracao de érgaos adminis-
trativos implica autorizagdao para a pratica
de sua atividade regulamentar (SILVA, 2014).
Contudo, faz-se essencial sublinhar que, ori-
ginalmente, essa doutrina confere ao Legis-
lativo a atribuicao de averiguar se a lei € um
meio necessario e apropriado para a conse-
cucao de competéncia prevista constitucio-
nalmente (HODUN, 2015).

Nesse sentido, observa-se que a teo-
ria foi importada para o Brasil com altera-
¢do para a prerrogativa de que o proprio
Judicidrio efetue o reconhecimento desse
poder implicito, independentemente de po-
sicionamento do legislador (SOUSA, 2017).
Pode-se, entdo, compreender a execugao
do poder normativo pelo CNJ na qualidade
de instrumento crucial para viabilizar a con-
cretizacdo de suas finalidades, consolidadas
em dispositivo constitucional.

No tocante a judicializagdo, em exer-
cicio desse poder foi expedida pelo Conse-
Iho a Recomendacdo CNJ n° 31/2010, com
enfoque direcionado as demandas judiciais
de saude, a fim de propor aos tribunais for-
mas de auxiliar a fundamentacao das deli-



beracdes atinentes ao controle jurisdicional
das politicas desse setor, por intermédio da
disponibilizacao de suporte técnico para a
apreciacao dos referidos pedidos e da ob-
servagao da conjuntura comunitaria em re-
lacdo a prestacao desse direito. Para mais,
constam orientagcdes as escolas de forma-
¢ao de magistrados com a intencao de que
a disciplina de direito sanitario seja desen-
volvida tanto nos cursos oferecidos como
em eventos e mobilizagdes cientificas sobre
a matéria.

Na perspectiva de Cavalcante (2017),
a publicacdo e os corolarios desse ato evi-
denciam tracos da ja citada teoria da capa-
cidade institucional, porquanto prezam pela
compreensao pelos juizes acerca dos efeitos
sistémicos de suas decisdes no ambito da
judicializacao da saude, a partir da comple-
mentacao de seus juizos de valor por ma-
teriais especializados. Com esse raciocinio,
percebe-se o desenvolvimento da dimen-
sdo objetiva dessa capacidade institucional
(ARGUELHES; LEAL, 2011), a qual se constitui
por capacidades materiais, ilustradas pela
configuracao dos nucleos de apoio técnico
relativo as demandas de salde, e funcionais,
observadas no processamento e uso desses
dados assimilados pelos magistrados na
fundamentacao de suas decisdes.

Nao obstante entendimento pacifica-
do a respeito da legitimidade da atuacgao
normativa do CNJ, ainda ha debates quan-
to aos limites dessa fungao. Ao considerar
gue a amplitude de um produto do poder
regulamentar é inversamente proporcional
a densidade normativa do dispositivo legal
que lhe da origem (ARAGAO, 2001) e que
os dispositivos identificados como princi-
pios sao particularizados por seu elevado
grau de abstracdo anterior a interpretacao
do texto (AVILA, 2009a), constata-se que a
guantidade de premissas apresentada pela
recomendacao em tela encontra respaldo
no viés principioldgico da disposi¢cdo consti-
tucional sobre o direito a saude.

Ademais, os atos editados pelo Con-
selho derivam da coleta de dados para a
elaboracao de seus relatdrios referentes
ao desempenho do Judiciario nacional. No
panorama abordado, assinalado pelas ten-
tativas de delimitagao do conteddo desse
direito social, assim como pelo intenso cres-
cimento do numero de demandas judiciais
de saude e suas implicacdes sobre os or-
camentos publicos, tal ato normativo visa
a uniformizacao da jurisprudéncia e, con-
sequentemente, melhor performance do

Poder Publico no que tange as politicas da
area.

A execucao dessa competéncia pelo
CNJ promove a criagao de uma zona de in-
terface com a independéncia jurisdicional,
por via abstrata e prévia a decisao, em de-
trimento de interferéncia nesse segmento
(MOREIRA, 2015). Isto é, essa atuacao nor-
mativa ndo provoca relagao de sobreposicao
entre o érgao administrativo e os tribunais
patrios, porquanto somente implica a defi-
nicao de diretrizes e instrucdes para a execu-
cao efetiva da jurisdicdo. Nesse sentido, ter-
-se-ia restabelecimento da independéncia
jurisdicional a partir do bom funcionamento
do Conselho, uma vez que é o érgao respon-
savel por zelar pela atividade judiciaria.

Portanto, percebe-se que a edicdo de
uma recomendac¢do ndo confere ao Con-
selho o poder de revisdao das decisdes que
sejam incompativeis com suas proposigdes.
Nesse contexto, a Recomendacao CNJ n°
31/2010 visa a orientacdo dos magistrados
para que adotem determinadas condutas
capazes de promover maior eficiéncia nas
respostas judiciais as demandas de saude,
mas nao gera a possibilidade de correcao
dos atos jurisdicionais contrarios a essa pro-
posta.

4 Tracos da Recomendacdo CNJ n° 31/2010
no contexto atual

Com alicerce na evolucao do cenario
de judicializacdao da saude analisada previa-
mente, notam-se vinculos entre asiniciativas
do Judicidrio destinadas ao assentamento
das respostas judiciais a tais demandas, haja
vista a concepcao da Recomendacao CNJ
n° 31 pelo CNJ no ano seguinte a audiéncia
publica convocada pelo STF com o intuito
de discutir o tema. Sob essa otica, tem-se
embasamento para afirmar que a execucao
do poder regulamentar pelo Conselho estd
vinculada a algum suporte legal ou juris-
prudencial (SILVA, 2014, p. 161). Outrossim, é
possivel observar influéncias desse ato nor-
mativo no decurso dos entendimentos do
Pretdrio Excelso, ainda que seja direcionado
a atuagao nos Tribunais de Justica dos Esta-
dos e Tribunais Regionais Federais.

A principio, € valido mencionar o po-
sicionamento do ministro Gilmar Mendes
no julgamento da STA n° 421, ocorrido ja
durante a vigéncia da Recomendagao CNJ
n° 31, o qual enfatizou a relevancia da ins-
trucao processual das acdes de saude com
relatérios médicos. Nessa ocasido frisou-se
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a necessidade de materiais técnicos capa-
zes de fundamentar os pleitos e comprovar
as particularidades da situacao concreta,
elementos essenciais para o juizo a ser efe-
tuado pelo magistrado, por intermédio da
adequacao do caso ao conteddo do direito a
salde, e destacados no texto normativo em
tela. Considerando o lapso temporal entre a
expedicao do ato, em 30 de marco de 2010,
e o feito tratado, sucedido em 24 de abril de
2010, pode-se perceber que o voto sublinha-
do exprime o paradigma da terceira fase ju-
risprudencial comentada anteriormente e
consolidado na recomendagao examinada.

Ndo obstante tal referéncia, efetuada
a titulo de ilustracdao dos reflexos da Reco-
mendac&do CNJ n° 31/2010 na jurisprudéncia,
tenciona-se abordar suas nuances em trés
teses fixadas pelo STF em 2019-2020 na sea-
ra do controle judicial de politicas publicas
de saude. A primeira trata da inviabilidade
de concessao judicial de medicamentos nao
registrados na Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitaria — ANVISA, ressalvadas algumas
hipéteses. A segunda, por sua vez, diz respei-
to a existéncia de responsabilidade solidaria
dos entes federados, em virtude da compe-
téncia comum de prestagcao dos servicos de
saude.

Em 17 de novembro de 2011 foi reco-
nhecida a existéncia de repercussao geral da
guestado tratada no Recurso Extraordinario
n° 657.718/MG, referente a obrigatoriedade
ou nao de o Estado fornecer medicamento
nao registrado na ANVISA, qualificada como
Tema n° 500 no STF.

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE RE-
GISTRO NA AGENCIA NACIONAL DE VI-
GILANCIA SANITARIA - AUSENCIA DO
DIREITO ASSENTADA NA ORIGEM - RE-
CURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUS-
SAO GERAL — CONFIGURACAQ. Possui re-
percussao geral a controvérsia acerca da
obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado, ante
o direito a saude constitucionalmente ga-
rantido, fornecer medicamento nao regis-
trado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA (STF, 2011).

No julgamento do mérito, fixou-se a
tese pela impossibilidade de se obrigar o Es-
tado a fornecer medicamentos experimen-
tais, em regra, aqueles que ndo possuem
registro na ANVISA, pois ele é o 6rgao res-
ponsavel por garantir a seguranca e eficacia
no que tange a prestacao do direito a saude
(lbem por isso tais acdes devem ser propos-
tas contra a Unido). No entanto, o Pretdrio
Excelso salientou a hipdtese de concessao
desses insumos quando constatada a ex-
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trema necessidade do medicamento, a in-
capacidade financeira do paciente e de sua
familia, além da mora irrazoavel na aprecia-
cdo do pedido de registro, configurada apds
0 prazo maximo de noventa dias previsto no
art. 12, §3°, da Lei n° 6.360/1976.

Os requisitos para configurar-se a
mora sdo: a) existéncia do requerimento de
registro no Brasil, exceto para medicamen-
tos orfaos para doencgas raras e ultrarraras; b)
o registro em renomadas agéncias de regu-
lacao estrangeiras; e c) auséncia de substitu-
to terapéutico registrado no Brasil. Irbnica e
tragicamente, a decisao nao foi efetiva, por-
guanto a destempo: a requerente teria direi-
to ao fornecimento conforme tais regramen-
tos, mas faleceu antes do Acérdao.

Na mesma linha, recentissima deci-
sao julgada em repercussao geral, no RE n°
566.471/RN, de que o Estado n3o é obrigado
a fornecer medicamentos de alto custo so-
licitados judicialmente, quando nao estive-
rem previstos na relagdo do Programa de
Dispensagao de Medicamentos em Carater
Excepcional, do Sistema Unico de Saude. As
situagdes excepcionais ainda serao definidas
na formulacao da tese de repercussao geral
para o Tema n° 06, em assentada posterior
(STF, 2020).

Considerando que evitar autorizar o
fornecimento de medicamentos de alto cus-
to, nao registrados ou em fase experimental,
salvaguardadas as hipdteses previstas em
lei, consiste na segunda conduta sugerida
a0s Mmagistrados no ato normativo analisado
(dispositivo |, alinea b.2 da Recomendacao
CNJ n° 31/2010), depreende-se que ha in-
fluéncia direta na tese abordada. Nesse se-
guimento, cabe assinalar que essas concep-
¢coes jurisprudencial e normativa derivam de
interpretacao sistematica do ordenamento
patrio, visto que o artigo 12 supracitado prevé
gue nenhum medicamento ou insumo far-
macéutico pode ser entregue ao consumo
antes de registrado no Ministério da Saude.

Deve-se pontuar, também, que a veri-
ficagdo da existéncia ou ndo de um medica-
mento alternativo com registro no pais, a fim
de identificar a referida hipdtese de excep-
cionalidade para a concessao judicial, pos-
sui relacdo com a diretriz para a juntada de
relatérios médicos aos autos dos processos
acerca do direito a salde. Desse modo, ape-
nas reitera a substancialidade desses mate-
riais para uma instrucdo processual efetiva,
necessaria a formacdo de juizo especializado
e completo pelos juizes competentes.



Ja em 5 de marco de 2015 houve o re-
conhecimento da repercussao geral bem
como a reafirmacao de jurisprudéncia do-
minante, no Recurso Extraordinario 855.178/
SE, relativo a responsabilidade solidaria dos
entes da Federacao pelo dever de prestacao
de assisténcia a saude, classificada como
Tema n° 793 do STF.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTI-
TUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO
A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RE-
CONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURIS-
PRUDENCIA. O tratamento médico ade-
guado aos necessitados se insere no rol
dos deveres do Estado, porquanto respon-
sabilidade solidaria dos entes federados. O
polo passivo pode ser composto por qual-
guer um deles, isoladamente, ou conjunta-
mente (STF, 2015).

Apesar do julgamento do mérito nes-
sa oportunidade, o ministro Marco Aurélio
ostentou pronunciamento favoravel a afeta-
cao da questdo constitucional pelo Tribunal
Pleno. Assim, em ensejo da apreciagao de
embargos de declaragao no dia 22 de maio
de 2019, os quais foram rejeitados, ocorreu
deliberagcdo sobre a concepgao de tese de
repercussao geral.

Dessa forma, em 23 de maio de 2019
restou fixada tese segundo a qual a solida-
riedade das obrigacdes dos entes federados
nas demandas de prestac¢des de saude ad-
vém de sua competéncia comum nesse se-
tor e cabe ao juiz conduzir o cumprimento
das ordens decorrentes dos pedidos apre-
sentados, em observancia aos critérios de
descentralizacao e hierarquizagao. Ainda, e
Nnao menos importante, a autoridade judi-
cial deve utilizar o mesmo parametro para
estabelecer o ressarcimento aquele que ti-
ver suportado o 6nus financeiro.

Importante mencionar, ademais, que
o Superior Tribunal de Justica adere a tal en-
tendimento, antes mesmo da repercussao
geral reconhecida, inclusive para afastar a
violacao a dispositivos infraconstitucionais,
como se depreende do Acérdao proferido
no REsp n°1.756.010:

[..] no que diz respeito a apontada violagdo
aos arts. 2% 4%, 5% 6° 1,“d", e VI, 7° I, 11, IV e IX;
19-M,19-N, 19-0, 19-P, 19-Q, 19-R, 19-T, e 19-U,
da Lei 8.080/1990, sob 0 argumento de que
deve ser respeitada a organizagao das po-
liticas publicas em prol do acesso a todos
de modo igualitario aos servigos estatais,
observa-se que, comprovadas a eficacia e
a necessidade do tratamento solicitado, &

inafastavel o reconhecimento do direito a
tutela requerida [...] (STJ, 2018).

Nesse cenario, é preciso averiguar a
atribuicao concernente a cada ente, espe-
cialmente em razao da organizagao do SUS,
além de detectar a promogao ou nao de po-
liticas publicas por esse ente responsavel.
Para tanto, faz-se oportuno contatar os ges-
tores para essa avaliacao da conjuntura da
comunidade em questao e, entao, determi-
nar a inscricao do postulante em programas
assistenciais desenvolvidos na localidade,
medidas identificadas entre as sugeridas
pelo Conselho na Recomendacao CNJ n°
31/2010 (dispositivo |, alineas b.3 e b.5 do ato).

E valido destacar que em pesquisa
empirica consolidada em 2015 pelo CNJ,
com levantamento de dados dos Tribunais
de Justica de seis estados, foi constatado
gue a maior parte das respostas judiciais as
demandas de saude nao fez referéncia a Re-
comendacdo CNJ n°® 31/2010 nem aludiu ao
Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario — NA-
T-JUS como estratégia para a atuagao judi-
ciaria nesse campo (ASENSI; PINHEIRO, 2015,
p. 16). No entanto, observou-se tendéncia a
utilizacdo dessa ferramenta mediante a soli-
citacao e juntada de relatdrios técnicos para
a avaliacdo dos casos concretos, no sentido
de fomentar fundamentagcdo mais especia-
lizada das decisdes. Desse modo, apesar da
caréncia de citagOes diretas as medidas pro-
movidas, salienta-se o impacto do ato nor-
mativo examinado, o qual deve ser expandi-
do em virtude dos entendimentos recentes
do Pretério Excelso, haja vista sua influéncia
em relacao aos demais tribunais patrios.

No tocante as implicagcdes da judi-
cializacdo da saude no orcamento publico,
brevemente abordadas em tépico anterior
e sobre as quais o ato normativo em exa-
me nao versa diretamente, verifica-se que
a jurisprudéncia carece de tratamento mais
aprofundado, especialmente quanto a le-
galidade orcamentaria das intervencdes do
Judiciario.

Em andlise de acdérdaos publicados
pelo STF entre 2010 e 2011 (MAZZA, 2013),
logo apds a Audiéncia Publica da Saude,
observa-se que as principais colocacdes re-
lativas a questao orcamentaria tratam sobre
a inadmissibilidade do ndo fornecimento
de medicamentos sob a justificativa de seu
alto custo, devido a existéncia de politica de
dispensacdao de medicamentos excepcio-
nais, € a Ndo presuncao de lesao a ordem e
a economia decorrente do atendimento as
demandas. Assim, constata-se omissdo das
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sentencas em relagcao a observancia das re-
gras e principios orcamentarios bem como
a necessidade de realocacgao de recursos fi-
nanceiros no cumprimento das ordens judi-
ciais.

Nesse diapasao, Asensi e Pinheiro
(2015) identificam a capacitagao inteligente
dos sujeitos envolvidos na judicializagao da
salde como desafio do cotidiano decisério,
porquanto depende de conhecimentos es-
pecificos sobre a saude e, especialmente, de
dialogo efetivo entre as institui¢des compe-
tentes para a materializagao desse direito.
Esse reconhecimento da imprescindibilida-
de de avaliagao interdisciplinar das deman-
das, bem como da cooperacao entre o Ju-
diciario e a administragao publica, ressaltou
também a necessidade de manifestacao da
vontade politica de magistrados e gestores
para a transformacao desse cenario.

Ao deliberar sobre o assunto, Lima
(2013) realca a adogao pela jurisprudéncia
de uma visdo comutativa, em detrimen-
to de um ideario de justica distributiva, a
qual depende dessa avaliagdo interdiscipli-
nar com amparo das matérias econémicas
e da administragcdo publica. Dessa forma, a
percepgao do direito a saude na qualidade
de direito publico social tem sido utilizada
somente como instrumento retoérico para a
sua consolidagdo como prerrogativa indivi-
dual indisponivel, materializada mediante
as intervengdes do Judiciario. Esse tipo de
atuacao jurisdicional pode ser considerado
alibi, na previamente comentada perspecti-
va simbdlica de Marcelo Neves (2007), pois
demonstra um discurso de tutela dos di-
reitos fundamentais deficiente de reflexao
acerca da situagao fatica global.

Inclusive, a pesquisa nacional aplica-
da com apoio do CNJ identificou que “[..] as
demandas apresentadas versam de forma
predominante sobre aspectos curativos da
saude (medicamentos, tratamentos, prote-
ses etc.) e menos sobre aspectos preventi-
vos (vacinas, exames etc) [..]" (ASENSI; PI-
NHEIRO, 2015, p. 16). Ainda, sublinhou que
esses pleitos tratam, majoritariamente, so-
bre questdes individuais.

Tais dados evidenciam que a judicia-
lizagao da saude no Brasil tende a ser su-
perficial nos planos horizontal e vertical. No
plano horizontal, as demandas de saude
pertencem a microlitigacao, isto é, se con-
centram em acdes individuais. Ja no plano
vertical, versam sobre parte das medidas as
quais devem ser promovidas pela adminis-
tracdo publica (ASENSI: PINHEIRO, 2015, p.
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16). Entretanto, as demandas deveriam ser
profundas: abarcar o maximo de sujeitos
beneficidrios a cada demanda e concentrar
os pedidos em demandas que abarcassem
0s servicos de saude como um todo, incluin-
do as medidas preventivas. Esse acumulo de
acdes individuais gera desafios para as par-
tes, o Judiciario e a propria gestao em saude,
com impactos orcamentarios e administra-
tivos de realce, ocasionando impossibilida-
des de planejamento (STF, 2020).

Nesse viés, Mendes Neto (2013) apre-
senta proposta no sentido de lidar com os
impactos dessas decisdes nos orcamentos
publicos por intermédio do proprio Judicia-
rio. Para o autor, tem-se a possibilidade de
o Conselho participar do processo de elabo-
ragao das leis orcamentarias, a julgar pelo
suporte normativo nos objetivos constantes
da Resolucdo CNJ n. 70/2009, a qual prevé
o Planejamento e a Gestdo Estratégica no
ambito do Poder Judiciario.

Sob essa 6tica, entende-se que a emis-
sao de relatdrios pelo Conselho acerca do
funcionamento desse poder lhe fornece
subsidios para comprovar a intensificagao
das demandas judiciais de saude e, com
base nesses dados, cooperar com a formu-
lacao do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentarias e da lei orgamentaria anual.
Desse modo, seria possivel sinalizar a quan-
tidade de recursos a ser destinada pela ad-
ministragdo publica a essa area e, entdo, via-
bilizar a redugao de custos com a execugao
de ordens judiciais.

Consideracoes finais

Nesse artigo, analisamos a fungdo e
atuagao do Conselho Nacional de Justica
em seu viés normativo e sua importancia
no contexto de judicializagdo da saude no
Brasil, por intermédio da presenca de tragos
dos seus atos normativos na jurisprudéncia
atual. Compreendemos, entdo, que a con-
cepcdo da Recomendacdo CNIJ n° 31/2010
como meio para impulsionar o atendimento
mais especializado as demandas judiciais de
salde demonstra o papel do 6rgao adminis-
trativo do Judiciario nacional na orientagao
e aprimoramento da conduta dos magistra-
dos nessa seara.

Dessa forma, foi constatada a expan-
sdao do fendmeno judicializante no ambi-
to de materializagcao do direito a saude em
virtude de sua fundamentalidade formal e
material, bem como da prerrogativa cons-
titucional de inafastabilidade de jurisdicao



efetiva. Nessa conjuntura, o exercicio da jus-
ticiabilidade dos direitos acarreta postura
mais ativa dos tribunais patrios no controle
de politicas publicas e, consequentemente,
impactos or¢camentarios da resolucao des-
ses pleitos. Assim, faz-se necessario avaliar
as ferramentas das quais esse poder dispde
para deliberar nesse sentido e os efeitos sis-
témicos de suas decisdes, aspectos traba-
Ihados na referida recomendacgao e que evi-
denciam nuances da teoria da capacidade
institucional nessa atuacao do Conselho.

Por intermédio do julgamento pelo
STF dos recursos extraordinarios n° 566.471/
RN em 2020 e de n° 657.718/MG e 855.178/SE,
em 2019, percebemos que as teses fixadas
nessas ocasides revelam o reconhecimento
da relevancia de aspectos sinalizados na Re-
comendacdo CNJ n° 31/2010. No tocante aos
dois primeiros julgados, o entendimento
pela inviabilidade de concessao judicial de
medicamentos nao registrados na ANVISA,
ressalvadas algumas hipodteses, reproduz
um dos dispositivos do documento supraci-
tado e repisa a substancialidade da juntada
de relatérios médicos aos autos das deman-
das atinentes ao direito a saude para a reali-
zacao de instrucao processual adequada.

Quanto ao terceiro julgamento citado,
a reafirmacao da jurisprudéncia dominante
no sentido de afirmar a responsabilidade
solidaria dos entes da Federacgdo pelo dever
de prestar assisténcia a saude sinaliza a ne-
cessidade de observar a organizagao do Sis-
tema Unico de Saude e averiguar o quadro
de politicas publicas delineado pelos gesto-
res, também em consonancia com o previs-
to no ato normativo em comento. Assim, as
decisbes ora exaradas pelo Pretdrio Excelso
reiteram o teor das diretrizes estabelecidas
pelo CNJ e denotam os corolarios da execu-
¢ao do poder regulamentar por esse érgao.

Sob esse prisma, pode-se observar nao
apenas a legitimidade dessa modalidade de
atuacao do Conselho, a qual possui natureza
primaria, haja vista a previsao constitucional
de tal poder normativo, mas o seu relevo no
restabelecimento da independéncia jurisdi-
cional mediante o fomento a atividade judi-
ciaria mais eficiente. Nao obstante, consta-
ta-se da andlise da jurisprudéncia patria a
caréncia de abordagem mais aprofundada
em relagao aos impactos no orcamento pu-
blico das decisdes judiciais de controle da
prestacao estatal do direito a saude.

Concluimos do presente estudo, por-
tanto, a pertinéncia da Recomendacdo
CN3J n° 31/2010 diante das dificuldades de

delimitacdao do direito a saude e da funda-
mentacao técnica especializada das delibe-
racbes no atendimento a esses pleitos. Por
conseguinte, verificou-se o desempenho do
Judiciario nacional na ampliacdo de sua ca-
pacidade institucional a fim de oportunizar
resolucao apropriada as reivindicacdes dos
cidadaos no contexto de crescente incorpo-
racao das demandas sociais a arena judicial.
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