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Resumo

O Judiciario protege melhor o direito a salde examinando as limitacdes do orcamento do que
individualizando o acesso

Texto integral

Existe farta literatura critica a postura predominante do Judiciario em acdes com pedidos de
tratamentos médicos contra o SUS. Critica-se, sobretudo, a interpretacdo do direito a sallde como o
direito a tudo que um médico prescreva independente do preco, a falta de cuidado na avaliacao da
evidéncia cientifica, a pouca preocupag¢do com o impacto no orcamento e em outros usuarios do
sistema, e as desigualdades geradas pelo acesso privilegiado aqueles que chegam ao SUS pela via
judicial. Mesmo quando o Judiciario coloca critérios para a concesséo de tratamentos, as excecdes
sdo tdo amplas que acabam engolindo a regra . Eu mesmo ja escrevi textos académicos (ver aqui ,
aqui e aqui ) e de opinido (ver aqui , aqui e aqui ) com tais criticas. + JOTA : Assine 0 JOTA e néo
deixe de ler nenhum destaque! Faco, porém, um mea culpa . As criticas frequentemente vieram
desacompanhadas de propostas concretas para melhorar as decisdes, 0 que cria dois problemas:
(1) ndo h& o devido reconhecimento das dificuldades dos magistrados de decidirem questdes
apresentadas como de vida ou morte para um individuo; (2) cria a impressdo de que a Unica
alternativa a concessao quase irrestrita de tratamentos € a total abdicacdo do Judiciario em saude.
Isso faz com que, ainda que as criticas sejam compreendidas pelos julgadores, elas causem mais
angustia e hostilidade do que mudangas na pratica judicial. Este artigo propde uma abordagem
diferente. O dilema entre “humanidade” e “justica” David Hume, filosofo escocés do século XIX,
ajuda a entender a judicializacdo da saude no Brasil atual. Hume se pergunta sobre a origem da
moral (a distingéo entre certo e errado). Sua resposta estd em um mecanismo psicoldgico chamado
sympathy , que é ressonancia do sentimento alheio em nds, ou seja, a habilidade de nos colocarmos
no lugar do outro e sentir sua dor e sua alegria. Nossos julgamentos morais sdo moldados pela
aprovacédo daquilo que faz os outros felizes e a rejeicdo ao que causa dor, mesmo se nao somos
diretamente afetados. Hume chamou a capacidade de sentir sympathy de “humanidade”.
Humanidade para Hume, porém, é diferente de justica. A humanidade é inescapavelmente parcial e
escassa. Nossa sympathy é maior quanto mais préximos somos de uma pessoa ou quanto melhor a
conhecemos. O drama de alguém cujo nome, rosto e histéria conhecemos e com quem nos
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identificamos nos afeta muito mais do que a de um estranho ou um ndmero em uma estatistica. A
justica, porém, exige imparcialidade e a atribuicdo de igual valor a todos, independentemente dos
sentimentos por cada um deles. A justica fundamenta-se na criagdo de regras que maximizem o
bem-estar da sociedade e que se aplica todos os seus membros. Por isso, ser justo conflita
frequentemente com sentimentos e impulsos. E 0 compromisso com a justica e suas regras que
permite cooperacdo e coexisténcia estavel em grandes grupos sociais que ndo necessariamente
possuem vinculos afetivos. A teoria de Hume explica por que é dificil para magistrados negarem a
concessao de tratamento mesmo quando sabem que isto gera desigualdade e ineficiéncia na politica
de salde. Juizes estdo diante de dramas individuais pintados em cores vividas, enquanto o
sofrimento que seria evitado com um uso alternativo dos R$7 bilhSes que se estima gastar com
judicializacédo da saude no Brasil ndo aparece no processo judicial e, portanto, ndo gera sympathy .
A justica requer que o foco saia do individuo e passe para a observancia das regras utilizadas para a
alocacao de recursos. Isto permite que todas as necessidades em saude que demandam recursos
escassos sejam tratadas com igualdade. Ignorar as regras do SUS para obrigar o fornecimento de
um medicamento independentemente de como isso afeta outras pessoas € humano, mas injusto. As
regras para alocacdo de recursos escassos Limitar o acesso a tratamentos é legitimo em uma
politica de saude. Na Inglaterra, que tem um gasto per capta em saude seis vezes maior que o do
SUS, tratamentos efetivos podem néo ser fornecidos se ndo forem custo-efetivos (o ganho em saude
nao compensa 0 maior gasto) ou se 0 seu impacto orgcamentario for muito elevado. Tratamentos de
alto custo sao o principal objeto de judicializacdo no Brasil e a principal causa de inflacdo em saude
no mundo . Se 0 gasto com tratamentos novos cresce em uma propor¢ao maior que do orgamento
da Saude, entdo outras politicas de saude (atengcédo priméria, medidas preventivas, atendimento
médico hospitalar etc.) acabam espremidas. Gestores precisam conciliar a incorporacdo dos
beneficios trazidos pelas novas tecnologias com a sustentabilidade financeira do sistema e a
manutencdo de outras politicas de salde. Por esta razdo, em sistemas bem estabelecidos a
incorporacdo de tecnologias passa por um processo que envolve (1) registro em agéncia de
vigilancia sanitaria, como a ANVISA, que analisa qualidade, eficacia e seguranca de um
medicamento; (2) avaliacdo de uma tecnologia de saude por 6rgdo como a CONITEC, que compara
seus custos e beneficios com os de tratamentos j& existentes; (3) negociacdo de preco com a
industria; e (4) decisao de incorporacdo por autoridade responsavel por gerir um or¢camento para
atender uma determinada populacédo. A legislagdo brasileira é clara quanto a importancia deste
processo quando, por exemplo, criminaliza a distribuicdo de medicamentos sem registro na ANVISA
(Art. 273, 8 1°-B, | do Cdédigo Penal) e define que a assisténcia integral consiste no fornecimento de
tratamentos com base nos protocolos e listas do SUS atualizados com apoio da CONITEC (Lei
12.401/11). Se um sistema de salde precisa respeitar tais regras, entao € problematico que tribunais
sejam atalhos para que tratamentos que nao completaram este ciclo alcancem o or¢gamento publico,
seja porque as regras sao ignoradas ou pela criacdo de excecbes que as anulam. Os nucleos de
assisténcia técnica (NATS) para assessorar os juizes devem também ser vistos com cautela. E
improvavel que um grupo pequeno de profissionais com pouca accountability tenha expertise e
recursos pode substituir o processo extremamente complexo acima descrito. Controle judicial das
regras de alocacao de recursos Se 0s magistrados aceitam a importancia deste processo que vai do
registro a incorporacgdo, entdo a analise judicial deve comecar localizando em que estagio dele o
tratamento pedido esta. Para ficar apenas nos exemplos extremos, tratamentos sem registro nédo
podem ser tratados da mesma maneira que aqueles ja incorporados. Isto ndo significa que
tratamentos nao incorporados devam ser automaticamente rejeitados e os ja incorporados devem
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ser imediatamente concedidos judicialmente. Proponho um modelo baseado na distribuicao do 6nus
da prova: quanto mais perto o tratamento esta do come¢o do processo, maior o 6nus dos autores da
acao para justificar seu fornecimento; quanto mais perto do final, maior o 6nus do Estado em néo o
fornecer. Pode haver situagcdes em que se demonstre que a ndo incorporacao é resultado de uma
decisdo arbitraria (ndo motivada ou com motivos irracionais). Um exemplo seria uma decisdo da
ANVISA ou CONITEC que ignore injustificadamente evidéncias cientificas sélidas. Neste caso, cabe
ao Judiciario a protecéo da integridade e da coeréncia das decisdes administrativas. Um caso real é
o Treatment Action Campaign, em que a decisdo do governo sul-africano de limitar a distribuicdo de
um antirretroviral com base em duavidas infundadas sobre sua eficacia foi revista pelo Judiciario. Por
outro lado, negar um tratamento incorporado a um paciente pode ser justificavel. Soobramoney,
também na Africa do Sul, teve acesso a didlise negado em hospital pablico porque pacientes que
poderiam ser submetidos a um transplante tinham prioridade, aumentando a rotatividade e,
consequentemente, o nimero de pessoas atendidas. Como nado poderia ser transplantado devido a
outras enfermidades, ele ingressou com acéo judicial com base no direito a vida e a saude. A Corte
Constitucional negou o pedido, julgando o critério distributivo adotado razoavel e corretamente
aplicado no caso concreto. Essa passagem na sentenca mostra o dilema da Corte entre “justica” e
“humanidade”: “Se recursos fossem coextensivos com compaixao, ndo tenho dividas de qual teria
sido minha decisdo. Porém, recursos sao limitados e ndo encontro razdo para interferir em uma
alocacao realizada por aqueles melhor equipados que eu para lidar com estas escolhas agonizantes
que precisam ser feitas”. O direito constitucional a salude e as escolhas alocativas do SUS
Argumenta-se que uma atuacao judicial diferente daquela prevalente no Brasil contrariaria o direito
constitucional a saude. Este seria um direito individual absoluto e ilimitado a qualquer intervengéo
gue possa trazer algum ganho em saude. Contudo, ha outras interpretacfes mais plausiveis deste
direito. A literalidade da Constituicdo mostra que o escopo do direito a saude é limitado. O Art. 196
diz que a saude € um direito garantido mediante “[...] acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promocao, protecéo e recuperagdo”. Ninguém pode ser excluido do SUS ou ser
discriminado no seu acesso, mas disso ndo decorre que todos os tratamentos prescritos por um
profissional da saude devam ser fornecidos. Cabe ao SUS escolher essas acdes e servicos de
acordo com regras infraconstitucionais. O Art. 198, que trata da integralidade, deixa claro que
escolhas de prioridades precisam ser feitas. A Constituicdo da aos gestores um espaco de
discricionariedade que a judicializagdo |hes retira. Se o direito a salde for interpretado a luz do
Direito Internacional, a conclusdo também sera diferente daquela predominante nos tribunais
brasileiros. A Convencgdo da ONU sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (DESC) entende o
direito a saude como um direito de realizagdo progressiva dentro dos recursos disponiveis. O
Comentério Geral n.14 do Comité da ONU para DESC afirma que, para realizar o direito a saude,
deve-se evitar gasto desproporcional com tratamentos de alto custo para pequenos grupos em
detrimento de intervenc¢des que atinjam parcela muito maior da populagédo, como atencéo primaria e
preventiva. Ademais, o direito a salde é um principio, um mandado de otimizacao cuja realizacao
depende das circunstancias faticas. O direito a salde precisa ser entendido dentro do contexto de
um sistema de salde com mais necessidades que recursos e do qual dependem varios titulares do
mesmo direito. A restricdo a satisfacdo do direito, porém, precisa ser justificada e, dada a
complexidade e multiplicidade de sujeitos envolvidos, é importante que haja regras para a alocagao
de recursos. O Judiciario protege melhor o direito a saide examinando estas regras e exigindo sua
observancia do que fazendo alocacdes individuais que as violam. Em concluséo, € juridicamente
consistente e salutar para o SUS uma jurisprudéncia que impeca individuos (e industria) de
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contornem as regras de alocacao de recursos, mas que controle as escolhas alocativas do sistema,
avaliando a regra aplicada para negar um tratamento, se ela é razoavel ou arbitraria, e se foi
adequadamente aplicada no caso concreto.
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