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RESUMO EXPANDIDO

REFLEXOES SOBRE A ACCOUNTABILITY JUDICIAL EM
DEMANDAS QUE VISEM AO FORNECIMENTO DE TECNOLOGIAS
EM SAUDE

Fernanda Mendonca Silva Terra’
1 INTRODUCAO

A participacdo no grupo de estudos que culminou na elaboragéo do presente
trabalho decorreu de uma necessidade premente de compreender 0s mecanismos
gue permeiam o Direito Sanitario, bem como os rumos que a jurisprudéncia no tema
tem tomado no pais. E certo que as faculdades de Direito ndo contam em seus
curriculos, em regra, com disciplinas voltadas ao tema, o qual, nha maior parte das
vezes, faz intersec¢des importantes com conhecimentos de farmécia, quimica e
medicina.

A atuacdo do Poder Judiciario nessa seara, portanto, revela-se especialmente
desafiadora, exigindo esforco académico do intérprete e constante atualizacao.
Pretende-se, nesse sentido, oferecer algumas reflexdes sobre a matéria, a fim de

contribuir com a sistematizacéo de ideias entre magistrados.
2 DESENVOLVIMENTO
Quando se fala em demandas judicias visando ao fornecimento de

tecnologias em saude, sejam medicamentos ou procedimentos, exige-se do julgador

especial esforco de manter-se na postura técnica, com distanciamento emocional,

analisando objetivamente o quadro fatico delineado na demanda, ainda que as

variaveis sensibilizadoras sejam das mais dificeis.

" Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Vigosa. Pds-graduada em Direito Publico pela Faculdade
Damasio e em Neuro Law - Neurociéncia Aplicada ao Direito e Comportamento Humano pela Escola da
Magistratura Federal do Parana. Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. E-m
fernanda.terra@tjmg.jus.br.
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Com efeito, direitos tém custo financeiro e, por isso, ndo é recomendavel que
recursos oriundos dos cofres publicos sejam, sem fundadas razfes, usados para
garantir os direitos de alguns em detrimento da coletividade (Holmes; Sunstein,
2019).

Logo, ao ordenar o fornecimento de determinada tecnologia em saude néo
incorporada as politicas publicas, o julgador, por decorréncia l6gica, prejudica o
custeio de outras necessidades em prol de inmeros cidadaos e, portanto, tal
deciséo precisa estar bem fundamentada, a luz da medicina baseada em evidéncias,
a fim de que, na condicdo de agente publico, 0 magistrado preste contas de sua
atuacao (accountability).

No ponto, chama a atencdo o emblematico caso da Fosfoetanolamina,
substancia experimental que, com a promessa de curar o cancer, levou a uma
avalanche de agdes judiciais, nas quais, divorciadas de critérios cientificos, inUmeras
decisdes por todo o pais obrigaram a Universidade de Sdo Paulo, sem capacidade e
sem autorizacao para tanto, a disponibilizar a substancia.

Com efeito, se por um lado incumbe ao Estado promover a saude das
pessoas, no mesmo nivel exige-se a garantia da seguranca sanitaria (art. 200 da
CR) (Santos et al, 2017) e, exatamente por isso, € 6nus do julgador, ao deliberar
sobre o fornecimento de tecnologias em saude, debrucar-se sobre as evidéncias
cientificas existentes no caso para, com base na melhor evidéncia cientifica
disponivel, avaliar se deve ser imposta ao Estado a obrigacédo de fornecimento.

Outrossim, importante considerar que ha a chamada hierarquia da evidéncia:

Tipicamente, na area da medicina, revisbes sistematicas e meta-analises
ocupam o topo da hierarquia. Estudos randomizados controlados situam-se
acima de estudos observacionais, enquanto estudos de casos controle a
opinido de especialistas, situam-se na base da pirAmide dos niveis de
evidéncia (Melo, 2022, p. 29).

Ora, ndo se pode ignorar que a maioria das decisdes judiciais sdo baseadas
em relatdérios médicos, 0s quais muitas vezes sdo subscritos por profissionais que

nem comprovam sua condi¢cdo de especialistas.

Deve-se lembrar que a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no Sistema Unico de Saude (Conitec) desenvolve trabalhos constantes de avaliacio

de tecnologias em saude e, caso tal 6rgéo ja tenha opinado pela ndo incorpora
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especialmente por auséncia de efetividade, recai sobre o julgador pesado 6nus
argumentativo ao decidir de modo diverso®.

N&o bastasse isso, a grande maioria desses relatorios médicos trazidos aos
autos ignora por completo a politica publica estabelecida para o tratamento daquela
patologia, deixando de demonstrar em que medida as possibilidades ofertadas pelo
SUS foram empregadas e ineficazes para o caso em lume.

Por outro lado, por trds das tecnologias em saude, ha uma inddstria que
movimenta bilhées de reais por ano e, justamente por isso, as decisfes judiciais nao
podem se contentar com os critérios de um ambiente de livre iniciativa de mercado,
carregado pelos mais diversos vieses.

Tendo em vista o que preconiza o art. 198 da CR, deve-se pontuar, também,
gue o instituto da solidariedade, nos moldes instituidos pelo Direito Civil, ndo se
adequa as questdes sanitarias. E imprescindivel ndo perder de vista que o SUS esta
organizado em uma rede regionalizada e hierarquizada que visa justamente a
conferir maior efetividade ao Direito a saude. Logo, pode-se falar em uma
modalidade sui generis de solidariedade constitucional, com base na competéncia
material comum.

Nesses casos, a obrigacdo pode ser exigida ao ente que ndo detém a
competéncia primaria dentro da politica publica, desde que aquele inicialmente
responsavel falhe no cumprimento de seu dever. Para tanto, sugere-se, com
conhecida resisténcia na jurisprudéncia, a fim de viabilizar a adequada
responsabilizacdo, que seja o litisconsércio considerado unitario na hip6tese, com
base na natureza da relacao juridica de competéncia material comum, nos termos
do art. 115 do Cddigo de Processo Civil (CPC). Tal medida viabiliza, inclusive, a
determinacdo de emenda da inicial, caso inobservada a competéncia, sob pena de
extingdo. Deve-se reforcar que permitir o litisconsorcio facultativo, chancelando que
a parte escolha contra quem quer demandar, reforca a desorganizacao do sistema e
aumenta sua ineficiéncia.

Conquanto vacilante a jurisprudéncia no ponto, ndo se pode deixar de abordar

a importancia da Unido ser demandada nos casos de tecnologias nao incorporadas.

! Enunciado n° 76 das Jornadas e Direito da Sadde: “A decis3o judicial sobre fornecimento de medicamentos e
servicos de saude dever3, a vista do contido nos autos, trazer fundamentacdo sobre as suas consequéncias
praticas, considerando os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publica
(arts. 20 a 22 da LINDB), ndo podendo fundar-se apenas em valores juridicos abstratos (art. 20 da LIND

(Brasil, 2019).
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Por ser o ente responsavel, por meio do Ministério da Saude e da Conitec e pela
avaliacdo das novas tecnologias, € compondo o polo passivo das demandas que a
Unido podera melhor dimensionar o impacto da judicializacdo, principalmente nos
casos recorrentes, e eventualmente promover a revisao de decisdes, em desejavel
efeito pedagogico.

Sobre isso, caso os Tribunais Superiores decidam pela impossibilidade de
deslocamento da competéncia para a Justica Federal, excecao similar aquela usada
para o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), pode ser aplicada nesses casos,
de sorte a facilitar o acesso a justica, considerando a maior capilaridade do Poder
Judiciario dos Estados.

No que tange ao procedimento, recomenda-se, para além da apresentacéo do
relatorio médico para judicializacdo do acesso a saude, acompanhado de relatério
médico circunstanciado, a apresentacao do prontuario do paciente, que € a prova
concreta de que a politica publica foi utilizada primeiro.

Deve o julgador atentar-se para a necessidade de prescricdo pela
Denominacdo Comum Brasileira (DCB), ndo se admitindo nome de marca e, caso
seja necessario o bloqueio de verbas para custeio da obrigacdo imposta e nao
voluntariamente cumprida, o alvar4 deve ser emitido diretamente em favor do
prestador de servicos, mediante emissdo de nota fiscal, constando-se como
contratante o Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) do ente publico
responsavel pelo custeio, a fim de permitir o controle administrativo das contas e
gastos.

Além disso, € importante buscar a interlocu¢do administrativa, ouvindo o
gestor publico, a fim de que ele apresente dificuldades e proponha alternativas,
destacando-se, no ponto, a importancia do aprimoramento da advocacia publica no
atendimento dessas provocacgoes.

Ainda, sempre que possivel, a judicializacdo da saude deve ser pensada e
discutida sob o viés estrutural®, chamando-se o Ministério Publico e a Defensoria

Publica a corresponsabilidade no que tange ao tratamento macro da questao.

A par de todos esses critérios postos, quando se trata de efetivacdo de
politica publica prevista e descumprida, todo o rigor deve ser observado. Nessa

® Enunciado n° 52 das Jornadas e Direito da Satde: “Nas acOes reiteradas na mesma Comarca que apresente
pedidos de medicamentos, produtos ou procedimentos ja previstos nas listas oficiais, como medida de efi
da atuacéo jurisdicional, é pertinente o magistrado dar ciéncia dos fatos aos Conselhos Municipal e Est,
Saude” (Brasil 2019).
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hipotese, a intervencédo judicial tem viés corretivo, capaz de concretizar o direito
previsto, destacando-se que, se 0 ente publico ndo comprova a existéncia de fila

regulada para atendimento, ndo ha prazo razoavel a ser aguardado®.
3 CONCLUSAO

Tratar as demandas judiciais na tematica de saude constitui-se, hoje, um dos
maiores desafios dos magistrados, seja pela complexidade do tema, seja pela falta
de repositorio de dados organizado e confidvel para servir de base para a tomada de
decisao.

No ambito institucional, afigura-se imprescindivel o aprimoramento do Nucleo
de Apoio Técnico ao Poder Judiciario (NatJus), a fim de que possam ser feitas
consultas com resposta em tempo adequado e cujos elementos espelhem a
realidade da politica publica correlata e a hierarquia das evidéncias cientificas sobre
o0 tema.

Aos magistrados impde-se rigor na analise da documentacao trazida, a qual,
em cotejo com o0s elementos externos colhidos junto ao NatJus, ao PCDT
(Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas), ao SIGTAP (Sistema de
Gerenciamento da Tabela de Procedimentos, Medicamentos e OPM do SUS) e ao
repositério da Conitec, permitird avaliar se a postulacdo da parte deve ou ndo ser
atendida, sempre com observancia da competéncia de cada ente dentro da estrutura
do SUS.

Desse modo, na condicdo de agente publico, o julgador desincumbir-se-a se
seu dever de fundamentacdo, apresentando respeito pelo pacto democratico,
deferéncia pela politica publica e contribuindo, mediante sua atuacdo, para o

aprimoramento daquela.
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