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RESUMO

O presente ensaio analisa o fendmeno da judicializacdo da saude diante da teoria do
consequencialismo juridico, alcada ao nivel normativo pela Lei n® 13.655, de 2018, que
inseriu o artigo 20 na Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Seu
objetivo, que se desdobra no problema de pesquisa, é discutir se o Poder Judiciario, em
face de demandas pela efetivacdo do direito fundamental a satide, deve ou nao realizar
juizo progndstico em suas decisdes. O texto, para isso, aborda, primeiro, a protecao do

1 Mestrando em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitario do Estado
do Para (CESUPA) / Bolsista da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES/Brasil). Especialista em Direito do Trabalho pela Universidade da Amazonia (UNAMA). Graduado
em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA). Advogado (2010/2012). Serventuario da Justica -
Tribunal de Justica do Estado do Para (TJE-PA). Integrante do grupo de pesquisa "A Igualdade na Filosofia
Politica - Liberalismo de Principios" (UFPA/CNPq) e da linha de pesquisa "Teorias da Justica e Politicas
Publicas: Fundamentac¢do" (CESUPA/CNPq). Orcid: http://orcid.org/0000-0002-9346-6090.

2 Pés-Doutorado em Direito - Universidade Carlos IlII, Madrid/ES. Doutorado em Direito - Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo. Mestrado em Direito - Universidade Federal do Para. Especializacdo
em Direito Civil pela UNAMA, Direito do Trabalho pela Universidade de Salamanca/ES e em Argumentagio
Juridica pela Universidade de Alicante/ES. Graduacdo em Direito - Universidade Federal do Para.
Professora da Graduagdo e da Poés-Graduagdo em Direito na Universidade Federal do Para.
Desembargadora Federal do Trabalho aposentada (TRT da 82 Regido). Lider do Grupo de Pesquisa
"Observatorio da Responsabilidade Civil - Teoria e Pratica” (UFPA/CNPq). Orcid: https://orcid.org/0000-
0002-2563-518X.

3 Doutora em Direito - Universidade Federal do Para (UFPA). Gradua¢io e Mestrado em Direito -
Universidade da Amazonia (UNAMA/PA). Professora do Programa de Mestrado Profissional em Direito e
Desenvolvimento na Amazonia (PPGDDA/IC]J/UFPA) e do Programa Académico de Pés-Graduagdo Stricto
Sensu (Mestrado e Doutorado) em Direito (PPGD/IC]/UFPA). Professora da Graduagdo em Direito no
Instituto de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do Pard. Coordenadora do Grupo de Pesquisa
"Politicas Publicas, Federalismo e as Teorias de Justica" (UFPA/CNPq). Orcid: https://orcid.org/0000-
0002-7979-2404.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - Vot. 12, N. 1, 2024



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

342

. Direitos Sociais 3
Revista e Politicas Publicas faflbe

direito a saude na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).
Ap0s, reflete sobre a judicializacdo da saude e sua conjuntura. Em seguida, investiga o
consequencialismo juridico e sua expressa aplicabilidade a esfera judicial, pontuando a
importancia da medicina baseada em evidéncias cientificas como fundamento para essas
decisdes. Metodologicamente, realiza analise exploratoria, aplica a técnica de pesquisa
bibliografica e documental e utiliza o método dedutivo. Como resultado, constatou-se que
os integrantes do Poder Judiciario devem valorar as consequéncias de suas decisdes, seja
pelo mandamento inserto na LINDB, seja pelo que determina o artigo 25, do Cédigo de
Etica da Magistratura, de 2008, sendo que dispdem de ferramentas desenvolvidas pelo
Conselho Nacional de Justica que os auxiliam na prolacdo de decisdes alicercadas em
informacdes técnicas e cientificas, evitando, assim, onerar os cofres publicos, bem como
prevenindo conflito com os demais Poderes constituidos.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo da satude; Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro; Consequencialismo juridico; Medicina baseada em evidéncias cientificas.

ABSTRACT

This essay analyzes the phenomenon of the judicialization of health in light of the theory
of legal consequentialism, raised to the normative level by Law No. 13,655, of 2018, which
inserted article 20 in the Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law (LINDB). Its
objective, which unfolds in the research problem, is to discuss whether the Judiciary, faced
with demands for the implementation of the fundamental right to health, should or should
not make a prognostic judgment in its decisions. The text, to this end, first addresses the
protection of the right to health in the Constitution of the Federative Republic of Brazil of
1988 (CRFB/88). Afterwards, it reflects on the judicialization of health and its situation.
It then investigates legal consequentialism and its express applicability to the judicial
sphere, highlighting the importance of medicine based on scientific evidence as a basis for
these decisions. Methodologically, it carries out exploratory analysis, applies the
bibliographic and documentary research technique and uses the deductive method. As a
result, it was found that members of the Judiciary must value the consequences of their
decisions, either by the commandment inserted in the LINDB, or by what determines
article 25, of the Code of Ethics for the Judiciary, of 2008, and they have available tools
developed by the National Council of Justice that assist them in making decisions based
on technical and scientific information, thus avoiding burdening public coffers, as well as
preventing conflict with other constituted Powers.

KEYWORDS: Judicialization of health; Law of Introduction to the Norms of Brazilian Law;
Legal consequentialism; Medicine based on scientific evidence.
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Segundo o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), com dados consolidados do Painel
de Estatisticas Processuais de Direito da Saude (20244, s.p.), ferramenta que contabiliza
acoes judiciais de saude publica e suplementar no Brasil, no ano de 2023 foram ajuizados
mais de 200 mil processos referentes ao Sistema Unico de Satide (SUS), sendo que no ano
de 2020 chegou-se a mais de 208 mil demandas, em 2021 superou os 251 mil processos
e, em 2022 o quantitativo alcangou mais de 293 mil a¢des. Esse quadro revela um excesso
de judicializacdo da saude no pais e, junto com ele, a questdo do custo da implementagao
das decisoes judiciais e seu impacto or¢amentario.

Entre os assuntos mais judicializados, destacam-se o fornecimento de
medicamentos, tratamento médico-hospitalar, leitos hospitalares, dentre outros,
situagdes que exigem do Judiciario uma resposta e do Executivo uma obrigacao de fazer,
como regra. Ademais, o cumprimento dessas decisdes acarreta consequéncias ao
orcamento e a coletividade, na medida em que o surgimento de uma nova demanda
interfere na previsibilidade da execucdo or¢camentaria e na prépria gestao das politicas
publicas. Além disso, a atuacdo do Judiciario, nestes casos, é classificada como
interferéncia na competéncia dos demais Poderes.

Ante o exposto, a investigacdo analisa o fendmeno da judicializagdo da saude,
diante da teoria do consequencialismo juridico, algada ao nivel normativo pela Lei n?
13.655, de 2018, que inseriu o artigo 20 na LINDB. Por esta teoria, uma decisao judicial
deve, necessariamente, valorar as consequéncias juridicas do seu teor, com vistas a
produzir os melhores resultados possiveis, de um ponto de vista sistémico. Neste sentido,
a reflexao proposta repousa no fato de que se esta diante de um direito de envergadura
constitucional, essencial a vida e a concretizacdo dos demais direitos; em outros termos,
um bem juridico imprescindivel a tutela da dignidade humana e a viabilizacao da plena
cidadania.

Desta forma, o objetivo do ensaio, que se desdobra em seu problema de pesquisa,
é discutir se o Poder Judiciario, em face de demandas pela efetivagdo do direito a sadde,

deve ou nao realizar juizo progndstico em suas decisdes. Metodologicamente, o estudo
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realiza andlise exploratdria, aplica a técnica de pesquisa bibliografica e documental e
utiliza o método dedutivo.

Quanto a estrutura, estd dividido em cinco itens. O primeiro é esta introducao.
Apoés, aborda a protecdo do direito a saide na CRFB/88. Em seguida, reflete sobre a
judicializacdo da saude. No quarto item, estuda o consequencialismo juridico e sua
expressa aplicabilidade a esfera judicial, ressaltando a importancia da medicina baseada
em evidéncias (MBE) na conjuntura da judicializacdo da saude. Por fim, apresenta as

consideracgoes finais.

2. A PROTECAO DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

Ao longo da histéria da humanidade a satide vem ocupando a atenc¢do de pessoas,
governos, empresas e comunidades, na medida em que corresponde a um modo de levar
a vida, ou seja, um estado da vida, mais também, representa um setor da economia, onde
sdo produzidos bens e servigcos. Assim, a busca por uma melhor qualidade de vida é um
aspecto que os individuos perseguem, e, no decorrer desse processo, o conceito de saude
foi amplificado, saindo de uma simpléria ideia de auséncia de doengas para alcangar a
conjugacdo do equilibrio interno do individuo, seu bem-estar fisico e mental, com o
equilibrio deste com o ambiente, a que se denominou de bem-estar social. Ao fim, o
proposito é alcangar uma vida com dignidade, capaz de possibilitar a realizacao dos mais
variados projetos de vida.

0 Brasil, no campo da saude publica, experimentou, pelo menos, dois sistemas de
saude, cuja transicdo ocorrera com a promulgacdao da CRFB/88, quando a populacao
passou a conviver com o sistema de seguridade social, deixando para tras o modelo do
seguro social. Paim (2009, p. 12) apregoa que cada sociedade organiza seu proprio
sistema de saude de acordo com as suas crencas e valores, sob a influéncia de
determinantes sociais. Nesse sentido, seguindo o tipo de prote¢do social adotado pelos
paises, trés sistemas de saude se destacam: a seguridade social, o seguro social e a

assisténcia.
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Os sistemas de sauide universais, isto €, aqueles destinados para toda a populacgao,
estdo presentes nos paises que optaram pela seguridade social ou pelo seguro social. No
primeiro caso, o direito a saude esta vinculado a condig¢do de cidadania, sendo financiado,
solidariamente, por toda a sociedade através de contribui¢des e impostos. Lamarao Neto
(2018, pp. 75/78) frisa que neste modelo ha uma ampla abertura de acesso e uma
constante movimentacdo para aquisicao de novas tecnologias (novos medicamentos,
novas terapias, novos aparelhos etc.) figurando o Brasil, Suécia e Inglaterra como
integrantes desse sistema.

Por sua vez, nos paises com sistema de protecao social baseado no seguro social,
controlado pelo Estado e chamado de meritocratico, os servicos de satide sdo garantidos
para aqueles que contribuem com a previdéncia social, possibilitando aqueles que podem
pagar pela assisténcia médica procurarem atendimento particular. Paises como
Alemanha, Suica e Franca adotam este modelo, assim como o Brasil, até a promulgacao da
CRFB/88.

Por fim, tem-se o chamado sistema residual, ou assisténcia, que proporciona
algum atendimento apenas para aqueles que comprovem a sua condicdo de pobreza e,
portanto, estdo impossibilitados de efetuar a aquisicao de servigos diretamente no
mercado; logo, se a pessoa ndo consegue pagar um plano de saide ou desembolsar
diretamente os valores pelos atendimentos, ficara descoberto. Os EUA, que transferiram
o atendimento a saude da populagao para o mercado, utiliza esse sistema (Paim, 2009, pp.
18-19).

Deste modo, até a promulgacao da CRFB/88, a assisténcia publica atendia apenas
a populacao de contribuintes da previdéncia social, ou seja, pessoas com vinculos formais
de emprego, e aqueles que estavam fora do mercado formal de trabalho deveriam buscar
atendimento no sistema privado de planos de saude ou recorrer a filantropia. Pivetta
(2014, pp. 117-121) afirma que o sistema de saude brasileiro estava delimitado em trés
vertentes, de um lado, a assisténcia médica individual condicionada a filiacao a
previdéncia social, entdo financiada com os recursos oriundos das contribuicdes

previdencidrias, de outro lado, agdes de sauide de carater coletivo destinadas as classes
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desfavorecidas economicamente, estas financiadas com recursos orcamentarios estatais
sempre escassos, revelando-se como filantropia, caridade, e, por fim, aqueles que podiam
pagar pelos servigos médicos.

Oliveira (2015, pp. 55/58) complementa dizendo que a vertente referente a
atencdo aos mais vulneraveis deixava em perspectiva uma espécie de atenc¢do as doengas
da pobreza, sendo que o controle rigoroso de epidemias nao se dava por um cuidado do
Estado a sua populagdo, aos individuos, mas sim, porque a proliferacdo de patologias
contagiosas acarretaria prejuizos a economia do pafs. O intuito era evitar que as forcas
produtivas do Estado fossem enfraquecidas, trazendo agravos aos nimeros da economia.

Na pratica, milhares de brasileiros estavam excluidos do sistema de satude, ou
recebendo servicos de baixa qualidade, caracterizando o modelo como insuficiente,
inadequado, ineficiente e ineficaz. Essa conjuntura deixava em evidéncia um claro
descompromisso do Estado brasileiro para com seus habitantes. Como desdobramento,
instituicdes académicas e sociedades cientificas, entidades comunitarias, profissionais e
sindicais, constituiram um movimento social na segunda metade da década de 1970,
defendendo a democratizacao da satude e a reestruturacao do sistema de servicos. Nascia
o Movimento Sanitdrio Brasileiro e, de sua expansdo, o Movimento pela Reforma
Sanitaria.

O marco histérico desse processo de constituicao de uma plataforma e estratégias
a favor da democratizagao da satude é a VIII Conferéncia Nacional de Satude, de 1986, onde
foram elaborados os principios da Reforma Sanitdria e a aprovacao da criacao de um
sistema amplo e publico de satide, com a separacao total da satide e da previdéncia social.
Neste evento, delineou-se os principios que, futuramente, viriam a nortear a concep¢ao
do SUS (Pivetta, 2014, pp. 121-123).

A CRFB/88 ofertou tratamento de direito social fundamental a saude,
identificando-a como um direito de todos e dever do Estado. E um bem juridico que deve
ser garantido pelo Poder Publico mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes

e servicos para sua promocdo, protecao e recuperacdo, tendo o Estado a obrigacdo
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constitucional, ou seja, competéncia vinculada, de disponibilizar as a¢cdes e prestar todos
0S servicos necessarios para garantir a saude de todos, notadamente das pessoas
hipossuficientes. Inclusive, como pontuam Mendes e Branco (2019, p. 730), a Constitui¢cdo
de 1988 foi a primeira a consagrar a sailde como um direito fundamental social.

E mais, as acoes e servicos de satude sdo de relevancia publica, devendo o Estado
dispor, nos termos da Lei, sobre sua regulamentacao, fiscaliza¢do e controle, cabendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros, e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado. Ademais, ocorrendo frustracdo no exercicio de prestacoes
advindas de politicas publicas no campo da saude publica por omissdo do Estado na
implementacdo de politicas sociais e econdémicas, qualquer pessoa pode acionar,
judicialmente, o Poder Publico, objetivando a efetivacao desse direito social, cuja fruigcdo
é individual.

Alias, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento do RE 271.286 AgR, em
12 de setembro de 2000, de relatoria do Ministro Celso de Mello, ndo afastou a
interpretacdo de que o artigo 196 da CRFB/88 é uma norma programadtica, porém,
acresceu a saude o status de direito subjetivo, possibilitando, desta maneira, sua imediata
exigibilidade no ambito judicial, especialmente por representar consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida e meio de salvaguarda da dignidade humana.
Mais recentemente, em junho de 2023, a Corte julgou o RE 684.612, afetado pela
Repercussao Geral, com o Tema 698, fixando a Tese:

1. A intervencgdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realiza¢do
de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico,
ndo viola o principio da separa¢do dos poderes. 2. A decisdo judicial, como regra,
em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem
alcancgadas e determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou
os meios adequados para alcancar o resultado. 3. No caso de servigos de saude,
o déficit de profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo,
pelo remanejamento de recursos humanos e pela contratacdo de organizagoes
sociais (0S) e organizac¢oes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

Assim, o STF fixou parametros para nortear as decisdes judiciais a respeito de

politicas publicas voltadas a realizacao de direitos fundamentais, logo, em situa¢des em
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que a inércia da Administracao vem a impedir a efetivacao desses direitos basicos, ndo ha
como negar ao Judiciario a possibilidade de interferéncia nessas a¢des objetivando,
justamente, a garantia desses direitos. E, nessas situacoes, a atuacao judicial ndo viola o
principio da separa¢do dos Poderes. Tal conjuntura denota a relevancia dos direitos
constitucionais e a necessidade do Judicidrio atuar ante a auséncia ou deficiéncia grave do
servico publico.

Pois bem, a CRFB/88 estabeleceu o modelo basico de organizacao e
procedimento para realizacdo do direito a saude, cabendo a Lei n® 8.080/1990 dispor
sobre as condi¢des para a promogao, protecdo e recuperac¢do da saude, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes, regulando, em todo o territorio, as agdes e
servicos necessarios. Tais ac¢des e servicos integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, conhecido como SUS, nucleo estruturante
de todas as politicas sanitarias de responsabilidade estatal, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: a) descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;
b) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais; e, c) participacdo da comunidade.

Com o SUS, diferente do modelo anterior, ocorreu a universalizacao no acesso da
populagdo as agoes e servicos de saude, adotando-se, assim, a premissa de igualdade em
sua distribuicdo, ou seja, a satide deve ser garantida de maneira generalizada a todos e em
todos os niveis de assisténcia. Contudo, apesar da CRFB/88 representar um
extraordinario avanco na consolidacao dos direitos e garantias fundamentais, individuais
e coletivos, elevando-os a categoria de clausulas pétreas, o reconhecimento e a declaracao
de um direito humano no corpo de uma Constituicdo sao insuficientes para assegurar sua
efetividade.

O Brasil ainda convive com um sério e grave deficit social no campo da satde
publica, na medida em que o acesso as a¢des e aos servicos ainda estd muito aquém do
minimo que seria razoavel, sofrendo a sociedade com prestagdes incompletas, isto
quando sdo oferecidas. Essas desigualdades na oferta dos servigos ocorrem,

principalmente, na “alta complexidade ambulatorial e hospital” (Vieira, 2020, p. 19). E, o
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ndo cumprimento, adequado, da obrigacao estatal, tem estreita ligacdo com desvios de
recursos e ineficiéncia da gestdo publica. Deste modo, o sistema publico de saude
necessita de sensiveis melhorias, notoriamente em seu or¢amento e administragdo, tanto
que é um dos setores que se apresenta com as maiores violagdes aos direitos humanos
dos cidadaos. Diante de um quadro de incompletude em sua realiza¢ao, o cidadao busca o

Judiciario objetivando sua concretizagao.

3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A judicializa¢do da saude, no Brasil, é um fendmeno que pode ser associado ao
reconhecimento do bem juridico saide como um direito fundamental de todos os
cidadaos, cabendo a sua garantia, principalmente, aos entes publicos, nos diversos niveis
da Federagdo, consoante os termos estabelecidos pela Constitui¢do. Esta, pretendendo a
satisfacao de sua norma, criou o SUS, que traz como uma de suas atribui¢des a garantia da
assisténcia terapéutica integral, incluindo a farmacéutica.

Outrossim, esse fendmeno pode ser interpretado sob dois aspectos. Um viés
negativo, conquanto que judicializar gera impactos econémico-financeiros capazes de
afetar o planejamento e a realizacdo das politicas publicas de saude, causando uma
desorganizacao do SUS e ampliando as desigualdades neste setor, assim como gerando
criticas sobre a atuacdo do Judiciario, que representaria interferéncia indevida na
competéncia de outros Poderes. Quanto ao aspecto positivo, a judicializacdo é uma
garantia constitucional, revelando-se ser uma forma de acessar as agOes e servicos
publicos de saude, funcionando como mecanismo de concretizacdo desse direito; seu
manuseio fomenta a formulacao e a revisao de politicas publicas, notadamente quanto a
novas tecnologias e amplia o didlogo entre os entes federativos e os demais Poderes.

Entrementes, é relevante pontuar que as demandas envolvendo prestacdes de
saude, notadamente na dispensacdo de farmacos, ndo devem ser tratadas da mesma
forma. Em alguns casos, o Poder Publico é demandado por ocorrer falha na entrega, mas,
ja existe previsdo legal de fornecimento do medicamento, o que ocorreu é um

descumprimento de dever legal existente, cabendo ao Judicidrio determinar que o Estado
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cumpra a obrigac¢do inserta na lei. Por outro lado, existem a¢des que buscam prestacdes
para as quais ndo existe previsdo legal especifica, ou seja, o remédio pleiteado, por
exemplo, ndo faz parte da lista de medicamentos fornecidos pelo SUS, e, nesta situacado,
tem-se a configuracdo de uma efetiva intervencao judicial na politica publica.

E neste segundo caso que o STF vem atuando, j4 a algum tempo, buscando
estabelecer parametros interpretativos e, com isso, propiciar maior racionalizacdo as
solugdes dessas demandas. A primeira manifestacao ocorreu com a STAn2175/CE, de 18
de setembro de 2009, que sintetizou os resultados da Audiéncia Publica n® 04, e
estabeleceu requisitos, ou hipoteses, que deveriam ser observadas antes das decisdes de
deferimento da realizacdo do direito a satide pelo Estado.

Assim, naquela oportunidade, o STF (2009, p. 06 ss) definiu que para que o
Judiciario possa intervir em questdes de saude publica, torna-se relevante observar: 12
Ha politica publica estatal que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela parte? 22 Se a
prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS, é preciso distinguir se
o ndo atendimento decorre de: a) uma omissao legislativa ou administrativa; b) de uma
decisdo administrativa de ndo a fornecer, ou; c) de uma vedacgdo legal a sua dispensacgao.

Em complemento, a Corte também diferenciou as situacdes em que: 1) O
medicamento nao esta registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
por se tratar de farmaco experimental, ainda sem comprovacao cientifica de sua eficacia;
e, 2) O medicamento é considerado novo tratamento, ainda nao incorporado pelo SUS. No
primeiro caso, ndao ha obrigacao estatal no fornecimento, na medida em que existe
pesquisa clinica em andamento. Na segunda situacao, é possivel demandar o Estado, visto
que a nao incorporacao pode significar omissao administrativa, e deve ocorrer instrucao

processual. A partir dessas diretrizes, a Corte definiu:

Dessa forma, podemos concluir que, em geral, deverd ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de op¢do diversa escolhida pelo
paciente, sempre que nio for comprovada a ineficicia ou a impropriedade da
politica de sadde existente.

Essa conclusdo nio afasta, contudo, a possibilidade de o Poder Judiciario, ou de
a propria Administracdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS
deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu
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organismo, comprove que o tratamento fornecido nao é eficaz no seu caso (STF,
2009, p. 09).

Alguns anos depois, o STF voltou a enfrentar a questao, ante o crescimento das
demandas, realidade que, inclusive, persiste na atualidade, e que desafia Judiciario e
Executivo. Considerando a implementacdo da Sistematica da Repercussdo Geral, alguns
Recursos Extraordinarios foram escolhidos como paradigmaticos para a discussdao em
torno do fornecimento de medicamentos pelo Estado, foram eles: RE 566.471 (Tema 06),
RE 657.718 (Tema 500) e RE 855.178 (Tema 793).

O Tema 06 aborda o “Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenga grave que ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo.”. Por sua
vez, 0 Tema 500 trata do “Dever do Estado de fornecer medicamento nao registrado pela
ANVISA.”. E, por fim, o Tema 793 versa sobre a “Responsabilidade solidaria dos entes
federados pelo dever de prestar assisténcia a saude.”. Para os Temas 500 e 793 ja ocorreu
fixacdo de Tese, sendo que no caso do Tema 06 a questdo ainda esta sub judice. Em relacao

ao Tema 500, o STF fixou a seguinte Tese com Repercussao Geral:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio
judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n®
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para
doencas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As acdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas
em face da Unido.

Percebe-se que a Tese assentou o entendimento de que nao existe obrigacdao do
Estado dispensar medicamento sem registro na ANVISA. Todavia, a Corte elencou
requisitos e critérios que autorizam, excepcionalmente, o fornecimento, porém, devem
ser observados de maneira cumulativa. Para além desses critérios, a competéncia para

processamento e julgamento dessas demandas sera da Justica Federal, considerando que
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a auséncia de registro perante a autoridade sanitdria competente atrai a necessaria
participacdo da Unido na lide.

Ademais, quanto ao Tema 793, o STF fixou a seguinte Tese:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizacio e hierarquizacio,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticio de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro.

A Tese fixada ao Tema 793 ressaltou a solidariedade entre Unido, Estados e
Municipios, para tecnologias dispensadas pelo SUS, conferindo maior protecao ao cidadao
e reafirmando a inteligéncia da CRFB/88 que ja previa tal situacao. Assim, a pessoa aciona
o Poder Judiciario e, com a prolacao de sentenga condenatdria, cabera ao magistrado da
causa direcionar o cumprimento da obrigacdo ao ente publico competente
administrativamente, isto €, ird modular os efeitos de seu decisum, bem como determinara
o ressarcimento a quem suportou, indevidamente, o 6nus financeiro.

Ainda que o STF nao tenha fixado, até o momento, Tese ao Tema 06, ja existem
orientagdes vinculantes a todos os juizes do pais, buscando-se maior racionalizagdo as
solucdes conferidas a essas lides. Todavia, a judicializacdo persiste, e os numeros
demonstram este fato, especialmente os valores despendidos para a aquisicao de
farmacos, por ordem judicial. Para se ter ideia, os gastos do Ministério da Saude somente

com a aquisicao de medicamentos, por determinacdo judicial, foram sintetizados no

quadro abaixo:

Gastos do Ministério da Satide com a aquisicio de medicamentos por determinacio
judicial
Ano 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022 2023
(até
julho)
Valores | 1.4 bi 1.1 bi 1.5 bi 1.1 bi 593mi | 2,04bi | 1.6bi 1.4 bi
R$
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Fonte: TCU, 2022, p. 129; VIEIRA, 2023, pp. 04-06; INESC, 2022, p. 04; HIGIDIO, 2023, s.p.

Percebe-se que a judicializacdo da saude, para além de permitir o acesso a
tecnologias ja disponibilizadas pelo sistema publico, também permite a aquisicdo de
farmacos que ndo fazem parte da lista do SUS. Inclusive, Vieira (2020, p. 32) aponta que
na esfera federal, no periodo de 2003 a 2013, a judicializacdo da saude foi responsavel
por 81,9% das compras de medicamentos sem registro na ANVISA; participacdo esta que
chegou a 96,6% no ano de 2020.

Ora, é cedico que a vida e a saude sdo bens juridicos de primeira grandeza,
contudo, esses gastos causam impacto direto no financiamento da saide da coletividade,
na medida em que sdo valores ndo programados, e mais, uma parte deles sdo direcionados
para farmacos sem autorizacdo de uso pela propria ANVISA. Neste interim, existem
algumas iniciativas, ja em andamento, que possibilitam a prolacao de decisdes ancoradas
em evidéncias cientificas, a exemplo dos pareceres técnicos insertos na plataforma E-
NATJUS do CNJ, o que ndo afasta do julgador a tarefa de considerar as consequéncias de

sua decisao.

4. CONSEQUENCIALISMO JURIDICO E A MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS
CIENTIFICAS

O dever judicial de considerar as consequéncias praticas da decisdo é um tema
presente nas discussoes juridicas, especialmente em face da judicializacdo de direitos
sociais e os desafios de natureza orcamentdria. A questao ganhou destaque com o advento
da Lein? 13.655, de 25 de abril de 2018, que ao alterar a LINDB (Decreto-Lei n? 4.657, de
4 de setembro de 1942) para dispor sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagao e na
aplicacao do direito publico, acrescentou em seus dispositivos o artigo 20, inserindo ao
ordenamento juridico brasileiro, de maneira expressa, o consequencialismo juridico.

E fato que o Poder Judiciario pode determinar a entrega de prestagdes positivas,
uma vez que os direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade do
Executivo ou do Legislativo, revelando-se como garantias institucionais da liberdade, que

se realizam na estrutura dos servigos publicos essenciais e na organizacdo de
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estabelecimentos publicos, a exemplo de escolas, creches, clinicas, hospitais etc.
Evidentemente, como apregoa Timm (2013, p. 51), a questdo levanta discussdes sobre os
impactos orgamentarios a consecucdo de servicos publicos a coletividade.

Além disso, consoante a prolacdo de decisdes judiciais que obrigam os entes
publicos a financiarem as mais variadas acdes e servicos de saude, levantam-se os
argumentos de que tal situacdo causa distor¢des nas finangas publicas, bem como a
atuacdo do Judiciario representaria intervencao na esfera de atuacdo dos demais Poderes,
conjuntura que referenda a obrigacdo dos magistrados de considerarem as consequéncias
praticas de suas decisdes, em especial no campo econémico. Inclusive, Lima (2013, p. 237,
252-253) defende que o direito a saide vem sendo tratado pelos tribunais como poder
individual a ser exercido a margem da coletividade, e que isso é um equivoco, visto que a
saude ndo pode ser entendida como um poder a ser exercido contra o Estado, de forma
absoluta e ilimitada.

E dentro desta colisio de argumentos, favoraveis e contrarios ao deferimento de
pleitos individuais concernentes ao bem juridico saude, em vista do desequilibrio
orcamentario que causariam, que a teoria do consequencialismo juridico ganha
relevancia no debate juridico, com manifesta aplicacdo a esfera judicial, seja pelo
determinado no artigo 20, da LINDB, seja pelo artigo 25, do Codigo de Etica da
Magistratura, o que se desdobra na exigéncia de que as consequéncias praticas de uma
decisdo sejam levadas em considerac¢do na solugao do conflito.

Schuartz (2008, pp. 130-131) define o consequencialismo, do ponto de vista
juridico, como “qualquer programa tedrico que se proponha a condicionar, ou qualquer
atitude que condicione explicita ou implicitamente a adequacdo juridica de uma
determinada decisao judicante a valoracdo das consequéncias associadas a mesma e as
suas alternativas”. Esse conceito é abrangente em relacdo aos varios tipos de
consequencialismos encontrados no Direito, desde os que defendem uma ampla e
irrestrita utilizacdo de razdes consequencialistas para decidir, até os que valoram o
elemento consequencialista implicitamente. Na pratica, varias sao as dificuldades para

adequar razoes consequencialistas ao Direito.
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O autor continua para dizer que por mais que ndo possamos ou hdo queiramos
identifica-las, decisdes judiciais tétm consequéncias, reconhecidamente. Exigir dos juizes
que se abstenham, na justificacdo das suas decisdes, de considerar as consequéncias
associadas a elas e as suas alternativas, significa reservar exclusivamente aos 6rgaos do
Poder Legislativo e do Poder Executivo essa possibilidade. E dever do decisor bem
fundamentar suas decisdes, deixando claro sua opg¢do por esta ou aquela solugdo, e
enfrentando as consequéncias potenciais, visto que do contrario seu papel sera reduzido
a mero aplicador inflexivel e intransigente de regras (Schuartz, 2008, p. 141).

Ressalte-se que o consequencialismo juridico estd interligado a questdes
envolvendo politicas publicas, a decisdes de abrangéncia nacional, a decisdes que
entrelacam os Poderes Executivo e Legislativo, porisso Torres (2010, p. 20) esclarece seu
conceito dizendo que consiste:

(...) na consideracdo das influéncias e das projecdes da decisdo judicial — boas
ou mas — no mundo fatico. Efeitos econdmicos, sociais e culturais — prejudiciais

N

ou favoraveis a sociedade — devem ser evitados ou potencializados pelo
aplicador da norma, em certas circunstiancias. Depende, portanto, da
permanente tensdo entre valores e principios, de um lado, e da faticidade, do
outro. E fruto da jurisprudéncia dos principios (...)

Assim, na pratica, o consequencialismo juridico vem a significar que o juiz levou
em conta as consequéncias positivas ou negativas que sua decisdo podera gerar, devendo
declinar, em sua fundamentagdo, a prognose das repercussoes e o lastro probatério que
as demonstre. Nao se trata de um exercicio de futurologia, mas sim, de uma obrigacao de
realizar progndsticos sobre o que pode acontecer, a partir de elementos carreados aos
autos. Logo, doravante a realizacdo desse juizo prospectivo quanto aos possiveis
desdobramentos, é possivel sustentar que a solucdo adotada é a mais adequada a
resolucao do caso.

Em acréscimo, Schanoski, Burgath e Chaicoski (2021, p. 114) alegam que dentro
da conjuntura do consequencialismo se torna um dever do julgador ponderar, entre as
normas juridicas aplicaveis, os principios e a valoracao dos efeitos das decisdes, visto que

tal equilibrio vai conferir as decisdes judiciais consequéncias menos impactantes no
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ordenamento juridico, politico e financeiro do pais. Assim, esse dever esta diretamente
ligado as responsabilidades das decisdes juridicas proferidas pelos julgadores.

Neste sentido, Didier Jr. e Oliveira (2019, p. 116) acentuam que a relevancia do
artigo 20, da LINDB, esta em que ele determina que o julgador, em determinado cenério,
deve considerar as consequéncias da sua decisdo e, mais do que isso, deve expor o
caminho que o seu raciocinio percorreu para chegar a percep¢ao sobre tais consequéncias
e para escolher, entre as opc¢des possiveis, a que lhe pareceu necessaria e adequada para
dirimir a questao.

Ora, convém frisar que o exercicio de um juizo preditivo exige alguma
racionalidade do magistrado, para que a tarefa preditiva possa ser minimamente
controlavel. Por isso que Schuartz (2008, pp. 141-142) enfatiza que a racionalidade
juridica de uma decisdo parece depender, constitutivamente, de uma investigacdo
prospectiva das suas futuras consequéncias, incluindo as extrajuridicas. Assim, seria a
observancia ou valoragdo dos potenciais efeitos da decisdo que levariam esta para o
campo da racionalidade juridica. E mais, se a consequéncia alegada é uma consequéncia
prevista no Direito em alguma norma, ha o argumento consequencialista juridico,
intrajuridico ou interno; se, a consequéncia prevista no argumento é alheia ao Direito, de
natureza econdmica, sociologica ou de qualquer outra matéria, ter-se-a um argumento
consequencialista extrajuridico ou externo.

Nessa esteira, Pereira (2019, p. 105) faz um alerta, quando diz que a edi¢ao do
artigo 20, da LINDB, ndo significara que havera uma preponderancia do
consequencialismo como critério normativo de orienta¢do de toda e qualquer decisao
judicial. O argumento consequencialista, diz ele, devera ser utilizado como metacritério
em uma hipoétese fatica bem especifica, qual seja, quando houver duas ou mais solu¢des
juridicas aplicaveis ao caso concreto, isto é, quando houver colisdo entre principios. Se
verificado pelo juiz que apenas uma alternativa é adequada a resolucdo da lide, essa
norma-principio devera ser aplicada, observando-se a particularizacdo das circunstancias

concretas do caso. Porém, se identificadas duas ou mais alternativas para tanto, todas elas
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compativeis com o ordenamento, devem as consequéncias praticas da decisao serem
observadas, nos termos do artigo 20, da LINDB.

E mais, Pereira (2019, p. 107) afirma que até mesmo métodos de avaliagdo
consequenciais puramente econémicos ou exclusivamente lastreados de outras areas do
conhecimento poderao ser levados em consideracdo, como elementos de convicg¢do, a luz
do principio da persuasao racional. Nesse ponto, para além da simples valoragdo pelo
julgador, todos os critérios para o controle do uso da ciéncia no processo jurisdicional
devem ser rigorosamente observados. E, ressalta que compete as partes o 6nus de
comprovar o progndstico das consequéncias praticas das questoes discutidas em Juizo.

Ora, a despeito do artigo 20, da LINDB, ser um postulado que obriga o juiz a
observar as consequéncias de sua decisdao, e a demonstrar, diante das consequéncias
praticas possiveis, as razdes pelas quais uma alternativa é mais adequada e necessaria ao
caso em detrimento da outra, o artigo 25, do Cédigo de Etica da Magistratura, editado em
2008 pelo CNJ, também apregoa que ao proferir decisdes, incumbe ao juiz atuar de forma
cautelosa, atento as consequéncias que pode provocar. Exercitar a prudéncia é o caminho
para comportamentos e decisdes que sejam o resultado de juizo justificado
racionalmente, apds haver meditado e valorado os argumentos e contra-argumentos
disponiveis, a luz do Direito.

Evidentemente, para a tutela do direito a saude é pertinente partir de um
pressuposto singular, qual seja, o julgador nao pode mais, isoladamente, decidir sobre a
dispensacdo ou ndo de farmaco, é necessario aliar seu conhecimento ao dos profissionais
que possuem a expertise para analisar sintomas, receitar medicamentos, dispor sobre
dosagens, avaliar efeitos colaterais e substituir tecnologias ineficazes. A ciéncia juridica
ndo é autossuficiente, ndo é capaz de resolver todas as problematicas da sociedade, da
vida humana, e isso é um fato. E, aqui, as evidéncias cientificas sdo fundamentais a correta

solucdo das lides.

4.1 AS EVIDENCIAS CIENTIFICAS COMO PADRAO DECISORIO NA JUDICIALIZACAO DA
SAUDE
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O crescimento da judicializa¢cdo da saude é uma questao que desafia o Executivo
e o Judiciario, ante os desdobramentos no campo or¢camentario e no quantitativo de novos
processos que chegam aos foruns do pais. O artigo 20, da LINDB, pugna que o julgador
considere as consequéncias praticas de sua decisao, fixando esta diretiva como um dever.
Entrementes, diante de demandas que versam sobre vida e satude, direitos essenciais por
exceléncia, a solucdo da equacdo ndo é simples, e, acredita-se, passa por evidéncias
cientificas.

Por isso que Schulze (2014, p. 179) assevera que as decisoOes judiciais prolatadas
em sede de judicializacdo da saide demandam uma andlise de fatores técnicos,
geralmente externos a teoria juridica, mostrando-se imprescindivel a utilizacao de nog¢des
médica e farmacolégica na andlise do processo judicial. Assim, o sustentaculo das
manifestacdes do Judiciario, neste contexto de dispensacdo de medicamentos, deve partir
de consensos cientificos devidamente validados pela experiéncia empirica.

Inclusive, Schulze (2016, s.p.) defende que o laudo médico ndo deve ser
considerado como prova suprema e irrefutdvel em casos de demanda por remédios,

pontuando que:

Nos pedidos de medicamentos e outros produtos em satde é indispensavel que
a parte autora comprove a eficacia, a seguranga, a efetividade e o custo-
efetividade, nos termos da Lei 8080/90 (artigos 19-0, paragrafo tnico e 19-Q,
§29, inciso I), bem como a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos
custos em relagao as tecnologias ja incorporadas no SUS (conforme exige o art.
19-Q, §29, inciso 1l da Lei 8080/90).

E, é dentro desta discussao que o STF, através de julgados paradigmaticos, com
efeito vinculante, vem buscando racionalizar a atuagao dos tribunais, indicando balizas
interpretativas para que as decisoes privilegiem as tecnologias ja disponiveis no SUS, bem
como estejam em consonancia, primordialmente, com as evidéncias cientificas. O CN]J
também vem colaborando com a questdo da judicializacao, a exemplo da criacdo do Férum
Nacional do Judiciario para a Satide, do Comité Executivo Nacional e dos Nucleos de Apoio

Técnico do Judiciario.
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O Forum Nacional do Judicidrio para a Saiade (FONAJUS) foi criado em 2010,
objetivando o monitoramento e resolucao das demandas de assisténcia a saude, para
tanto, elabora estudos e propde medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento
de procedimentos, o reforco a efetividade dos processos judiciais e a preveng¢ao de novos
conflitos na 4rea da Satide Ptblica e Suplementar. E integrado por magistrados atuantes
em unidades jurisdicionais, especializadas ou ndo, que tratem de temas relacionados ao
objeto de sua atuacdo, podendo contar com o auxilio de autoridades e especialistas com
atuacdo nas areas correlatas, especialmente do Conselho Nacional do Ministério Publico,
do Ministério Publico Federal, dos Estados e do Distrito Federal, das Defensorias Publicas,
da Ordem dos Advogados do Brasil, de universidades e outras instituicoes de pesquisa
(CNJ, 2024b, s.p.).

Além do FONAJUS, foi criado o Comite Executivo Nacional, com a finalidade de
conduzir as atividades do Férum da Saiude no sentido de elaborar seu programa de
trabalho e funcionamento. E um érgio colegiado e multidisciplinar constituido por
magistrados e especialistas em direito sanitario, e atua como 6rgao de producao e
execucdo de politicas publicas relativas a judicializacdo da satide, bem como busca
promover a integracdo dos Comités Estaduais de Satide por meio de reunides e encontros,
assim como atuar na divulgacdo de boas praticas (CNJ, 2024c, s.p.).

Outrossim, merece atengdo o sistema E-NATJUS. Esse sistema esta a servico do
magistrado para que a sua decisdo nao seja tomada apenas diante da narrativa que
apresenta o demandante na inicial. Com a plataforma digital, essas decisdes poderao ser
tomadas com base em informacao técnica, ou seja, levando em conta a evidéncia cientifica,
inclusive com abordagem sobre medicamentos similares ja incorporados pela politica
publica, aptos a atender o autor da agdo sem a necessidade de se buscar o farmaco ainda
ndo incorporado, mas requerido pelo demandante. Seu desiderato é a criagao de um banco
de dados nacional para abrigar pareceres técnico-cientificos e notas técnicas elaboradas
com base em evidéncias cientificas na drea da satude, emitidos pelos Ntcleos de Apoio

Técnico ao Judiciario (NATJUS) e pelos Nucleos de Avaliagdo de Tecnologias em Saude
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(NATS). A ideia é que as decisdes estejam alicercadas em evidéncias cientificas, um
movimento que se denomina de medicina baseada em evidéncias (CN]J, 2024d, s.p.).

A medicina baseada em evidéncias ou provas cientificas rigorosas é um
movimento de médicos, cientistas e profissionais da sadde que objetiva renovar o ensino
e a pratica médica, adotando como base para a tomada de decisdes sobre diagnoésticos e
tratamentos os ensaios clinicos, e ndo apenas a experiéncia do profissional médico.

Pinheiro e Nogueira (2021, p. 06) pontuam que a MBE foi concebida nos Estados
Unidos e Canada e, desde os anos 1990 tem-se difundido pelo mundo como um modelo
renovador da pratica médica. Seu propdsito repousa em alcancar melhoria substancial da
qualidade das bases empiricas que informam os processos de diagndstico, tratamento e
controle preventivo de dada questdo de sadde, em consondncia com as evidéncias
resultantes de pesquisas clinicas realizadas a esse respeito, garantindo maior eficacia e
eficiéncia dos cuidados médicos.

Neste sentido, busca-se a utilizagdo consciente, criteriosa e explicita das melhores
evidéncias cientificas disponiveis para embasar a tomada de decisdes na pratica clinica,
isto é, no contexto da MBE ndo se busca detectar um indicio, mas encontrar uma
comprovacao de eficacia referente a acdo de um medicamento, ou um procedimento
terapéutico ou qualquer outra forma de intervencao em prol da satide dos pacientes. Por
isso, Eddy (2005, p. 16) a define como:

um conjunto de principios e métodos com o propdésito de assegurar, na maior
extensdo possivel, que as decisdes médicas, as diretrizes [guidelines] médicas e
outros tipos de politicas estejam baseadas e consistentes com boa evidéncia
sobre a efetividade e beneficios.

E porisso que duas questdes devem nortear as decisdes em sede de judicializacio
da saude, quais sejam: a ideia da MBE deve ser o vetor da autoridade judiciaria, bem como
o magistrado ndo pode decidir, unilateralmente, tais lides, sem buscar apoio
especializado. Ora, € o profissional da satide que vai conseguir, com maior éxito, em face
de sua expertise, aproximar e integrar o saber, o saber aplicar e o aplicar. E por conta dessa
conjuntura que Lucena et al. (2022, p. 22) afirmam que a finalidade da MBE é que os

profissionais médicos, além da experiéncia e das atribui¢des clinicas, saibam aplicar
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adequadamente os resultados da pesquisa cientifica a pratica médica, a fim de aperfeicoar
a eficacia e qualidade.

Levando em consideracdo a importancia da MBE para a judicializacao da saudde,
Schulze (2020, p. 104) ressalta que as decisOes judiciais devem estar alicercadas na
“eficacia, na efetividade, na eficiéncia e na seguranca do produto, da tecnologia ou do
medicamento postulado na via judicial”. Inclusive, em complemento, Xavier (2018, p. 56)
frisa que desde 2003 o Ministério da Satide vem adotando a MBE para nortear as decisdes
de satde no ambito do SUS, seguindo, inclusive, orientagcdo da Organizacdo Mundial de
Saude.

Por outro lado, apesar da atuagao do CNJ e do STF na busca de racionalizar o
enfrentamento e a solucdo para demandas da judicializagdo da saude, ainda é possivel
encontrar manifestacdes que fragilizam todo esse esfor¢o conjunto. Através do Recurso
Extraordinario 368.564, com acérdao proferido em abril de 2011, a Primeira Turma do
STF determinou que a Unido custeasse, para um grupo de pessoas, uma viagem para a
cidade de Havana, em Cuba, objetivando conseguirem tratamento para uma doenca
rarissima, chamada de retinose pigmentar, cuja terapia seria desenvolvida naquela
cidade. Sendo que o Conselho Brasileiro de Oftalmologia emitiu um laudo dizendo que
para a referida patologia ndo ha um tratamento especifico, ndo ha cura, nem no Brasil,
nem fora do Brasil. Mesmo assim, inexistindo qualquer evidéncia cientifica quanto a
eficacia, eficiéncia e seguranca da terapia ofertada em Cuba, o STF obrigou a Unido a pagar
pela viagem dessas pessoas.

Pois bem, o que se percebe, a partir da reflexao sobre a MBE e os instrumentos
implementados pelo CNJ é que, atualmente, os magistrados dispoem de ferramentas
técnicas e apoio especializado para dirimirem as questdes atinentes a judicializacao da
saude, notadamente quanto a dispensag¢do de farmacos, devendo observarem a Medicina
Baseada em Evidéncias, assim como privilegiando as tecnologias ja referendadas no pais
e pertencentes a lista do SUS, posto que observam todo o procedimental de certeza

cientifica.
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CONCLUSAO

A judicializa¢do da saude é um fendmeno que se expandiu, consideravelmente,
nos ultimos anos, apesar da fixacdo de parametros e limites pelo STF e da cria¢ao, pelo
CNJ, de iniciativas que buscam promover a integracdo entre o Poder Judiciario e demais
instituicdes ligadas a realizagdo do direito a saide e de ferramentas postas a disposi¢cdo
dos juizes para orientar suas decisdes. Pari passu, esse cenario acaba por trazer distor¢des
ao equilibrio dos orgcamentos publicos dos entes federativos ante o surgimento de
obrigacdes ndo previstas.

E, é por conta da escassez de recursos publicos que o Judiciario deve realizar juizo
prognostico em suas decisdes, até mesmo em cumprimento aos mandamentos legais.
Evidentemente, a estrita observancia das contribuicdes do NAT]JUS, da Medicina Baseada
em Evidéncias, das diretrizes estabelecidas pelo STF, acabam convergindo para a
realizacdo do consequencialismo juridico, visto que os instrumentos cientificos, hoje
disponiveis, viabilizam ao julgador decidir com base em informagdes técnico-cientificas,
e ndo com amparo emotivo. Frisando que somente através da comprovacao da eficacia e
seguranca do farmaco é que a saide humana podera ser recuperada, e a vida preservada.

Ademais, convém ressaltar que as demandas judiciais podem se referir a
tratamentos médicos e farmacos que ja fazem parte da obrigacao regular do SUS, e, nestes
casos, o Judiciario deve ser contundente em suas decisOes, notadamente porque se esta
diante de nitido problema de gestao, de administracdo, de planejamento, ou seja, uma
situacdo que poderia ser evitada pelo gestor. Quanto as tecnologias que nao fazem parte
da politica publica, cabe a autoridade judiciaria competente seguir as orientagoes
vinculantes adotadas pelo STF, visto que ofertaram maior racionalizacdo as solugdes
judiciais, cabendo, outrossim, ao julgador, observar as diretrizes da MBE.

Adotando a certeza cientifica como padrdo decisério para dirimir as questdes
levadas ao conhecimento do Judiciario, o magistrado se afasta de eventuais conclusdes
abstratas, e se aproxima da seguranca juridica e da eficiéncia na resposta as demandas,
caracteres que o consequencialismo juridico persegue. Desta forma, a despeito da

obrigacao de o julgador de realizar a prognose dos efeitos de sua decisdo, é fato que no
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contexto da judicializagdo da saude devera observar as provas cientificas rigorosas,
guiando-se por elas, seja em relacao a dispensacdo de medicamentos, seja quanto a
procedimentos diversos pleiteados.

Por fim, é relevante ponderar que sendo a sadde um direito essencial e
indispensavel, as ac¢des judiciais que buscam sua concretizagdo precisam receber do
Judiciario uma resposta alinhada a melhor evidéncia cientifica disponivel, ou seja, é
preciso considerar esse fator, sob pena da decisdo acarretar impactos desnecessarios ao
or¢amento e a sociedade, bem como a atuacdo jurisdicional gerar conflitos com outros
Poderes. Na pratica, ndo é o temor de esvaziar os cofres publicos que deve guiar o
Judiciario ao dirimir lides envolvendo a judicializa¢cdo da saude, e sim, o potencial da MBE
em atestar a eficicia e seguranca da tecnologia concedida, com vistas a recuperacdo da

saude humana e proteg¢do da dignidade do cidadao.
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