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REVISITANDO DADOS E ARGUMENTOS NO DEBATE SOBRE
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

DANIEL WEI LIANG WANG !

Em artigo de intrigante titulo, “De graca até injecao na testa? Dez mitos da
literatura critica e uma defesa da judicializacdo da satde baseada em evidéncias”,
Pedro Fortes faz a critica da critica a judicializa¢ao da satide. Seu argumento central
€ que os estudos criticos da judicializacdo da satide propagariam dez mitos sobre a
atuacao do Judicidrio em matéria de pedidos de tratamentos médicos. O artigo os
chama de “mitos” porque nao seriam baseados em evidéncias, mas sim “afirmagdes
tedricas, hipdteses nao testadas, especulagoes sugeridas ou opinides ideoldgicas”
(FORTES, 2021, p. 229).

O debate franco, em que divergéncias sdo expostas de forma clara e direta, é
sempre bem-vindo. Isso mantém o ambiente académico vivo, vibrante e ttil. E este
o espirito do presente comentdrio de reagao ao artigo de Fortes. Nao pretendo
defender uma tese nem refutar cada ponto com o qual discordo deste texto. Houve
e havera outros foruns para isso. Quero apenas apontar que este artigo incide em
duas faldcias. Primeiro, a “faldcia do espantalho”, pois dialoga com uma versao
distorcida e empobrecida daquilo que ele chama de “literatura critica” e nao com o
que essa literatura realmente defende. Segundo, faz uso de um tipo de argumentum
ad ignorantiam que considera a falta de evidéncia de que algo seja verdade como
evidéncia de que seja falso, e ainda afirma serem inexistentes evidéncias a que ele
nao prestou devida atengao.

As evidéncias que ele diz faltar j& existem hd muito tempo, em abundancia, e
sao facilmente acessiveis. Dados, claro, nao falam por si. Eles permitem diferentes
interpretagoes, sua producao e andlise devem ser objeto de escrutinio e sao sempre
um recorte parcial da realidade infinitamente complexa e em constante mudanca.
Reconhecer isso permite que o debate avance. Porém, o debate emperra quando se
confunde o desconhecimento das evidéncias com a inexisténcia delas.

Antes de discutir os supostos “mitos” sobre a judicializagao da satide, cabe
chamar a atengao para duas afirmacdes que aparecem no inicio do artigo
comentado e que antecipam os problemas que se repetirdao ao longo dele. Primeiro,
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a afirmagao de que este artigo seria “original, na medida em que ainda ndo houve
uma analise critica da literatura critica a judicializacao da saude” (FORTES, 2021,
p. 227-228). Isso nao é verdade. Para citar apenas alguns exemplos, Diniz, Machado
e Penalva (2014); Medeiros, Diniz e Schwartz (2013); Biehl, Socal e Amon (2016);
Biehl et al. (2012); Brinks e Gauri (2014); e Prado (2013) ja fizeram, em diferentes
graus de intensidade, a critica da critica. A omissao mais notavel na discussao do
texto comentado é provavelmente quanto a troca entre Biehl, Socal e Amon e Ferraz
em que debateram exatamente o que seria “mito” ou nao nos estudos sobre
judicializagao da saude. (BIEHL; SOCAL; AMON, 2016a; FERRAZ, 2016; BIEHL;
SOCAL; AMON, 2016b; FERRAZ, 2020).

A segunda afirmacao ¢ que a literatura critica da judicializagao que da “tudo
para todos” estaria defendendo a “doutrina do nada para ninguém” (FORTES,
2021, p. 228). Esse argumento se baseia em um falso dilema, como se a completa
abstencao do Judicidrio em matéria de saude fosse a Unica alternativa a
judicializacdo predominante individualizada, que ignora as politicas de satude e
concede praticamente qualquer tratamento sem considerar a qualidade da
evidéncia cientifica ou o seu impacto sobre outros usudrios do SUS. Uma revisdao
cuidadosa da literatura mostraria que os trabalhos criticos da judicializagao nao
caem nessa falsa dicotomia. Apenas para mencionar alguns exemplos, Ferraz
(2020), Vieira (2020), Barroso (2009), Wang (2015, 2019, 2020b), King (2012), Borges
e Uga (2010) e Kapcynski (2019) criticam a atuagao dos tribunais brasileiros e
buscam identificar formas de atuacdo judicial que poderiam promover as
vantagens do controle judicial e ao mesmo tempo evitar as ineficiéncias e
inequidades atualmente causadas pela judicializacao.

O engano quanto a sua originalidade e a caricaturizagao da “literatura critica”
fizeram o artigo comentado passar ao largo de importantes nuances na literatura e
negligenciar informag¢des importantes para se entender a judicializagao da satide
no Brasil. O presente comentario buscara retomar esses dados e nuances.

O IMPACTO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE E EXAGERADO PELA
“LITERATURA CRITICA”?

Os “mitos” 1, 2 e 3 identificados no artigo comentado seriam o de que ha uma
judicializacdo “excessiva”, que da “centralidade” ao Judiciario na gestdo da satde,
o que a inviabilizaria e a tornaria pior (FORTES, 2021, p. 229-235). O “mito” 7 seria
a ideia de que a judicializacdo atrapalharia a organizagao federativa do SUS
(FORTES, 2021, p. 243-245). De acordo com o artigo, nao haveria evidéncia para
sustentar nenhuma dessas afirmagdes quanto a dimensao e impacto da
judicializacao da saude; por isso, seriam “mitos” (FORTES, 2021, p. 229).

O artigo nem sempre indica onde essas ideias aparecem na “literatura critica”.
Portanto, muitas vezes nao fica claro quem, onde, como, em qual contexto e com
quais palavras teriam sido expressas as ideias as quais ele se contrapde. Em alguns
momentos, tem-se a impressao de que o autor esta refutando uma posigao de sua
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propria criagao. Por exemplo, ao criticar o argumento de que haveria judicializa¢dao
“excessiva”, ele prefere dar sua propria definicao de “excessiva” como “nao
essencial” (FORTES, 2021, p. 229) (que ele parece associar a tratamentos sem
eficdcia) ao invés de, por exemplo, discutir o termo no sentido dado por Barroso
(2009, p. 4) de judicializagdo sem critérios, que ignora a politica publica,
desorganiza a gestao da saude e permite privilégios no acesso ao SUS. Em outras
palavras, o artigo parece dialogar mais consigo mesmo do que com a “literatura
critica”.

Ao invés de disputar defini¢oes e tentar adivinhar quais seriam exatamente as
proposigOes contra as quais o artigo comentado se opoe, adoto a premissa de que
ele considera que a “literatura critica” exageraria o impacto da judicializa¢ao sobre
a gestao e o orcamento da saude. O artigo cita, entre outros dados, que o gasto do
municipio de Sao Paulo com fornecimento judicial de medicamentos em um dado
ano representou 10% do gasto com fornecimento de medicamentos e material
hospitalar, ambulatorial e odontoldgico (WANG et al, 2014). Numeros como esse
nao o impressionaram.

Ha, porém, outros nimeros ainda mais impressionantes. De 2010 a 2018 apenas
o Ministério da Satude gastou R$ 8,5 bilhdes de reais (a valores constantes) com a
compra de medicamentos por ordem judicial. Isso representa cerca de 10% do
orcamento da assisténcia farmacéutica do Ministério no periodo. A maior parte
desses valores vai para a aquisicdo de um numero muito pequeno de
medicamentos de altissimo custo nao incorporados ao SUS. Desde 2014, esse gasto
¢ de cerca de R$1 bilhdo anuais (VIEIRA, 2021). Em 2018, chegou a R$ 1,3 bilhdo
(SILVA, 2019). A abstracao das porcentagens e dos numeros talvez nao revele a
magnitude desse impacto, mas é um gasto anual maior do que o orgamento do
Ministério com medicamentos para o tratamento de DST/AIDS e comparavel com
todo o gasto da Unido com o componente béasico da assisténcia farmacéutica,
voltados para a atengao primdria em satde (VIEIRA, 2021).

No Estado de Sao Paulo, esse nimero também h4 muito tempo estd na casa das
varias centenas de milhdes de reais, e sua maior parte é utilizada para comprar
medicamentos ndo incorporados ao SUS, ou seja, que ndo passaram pelo processo
de avaliagao de tecnologia em satide e para os quais nao necessariamente existe
previsao or¢amentdria. Em levantamento de 2009, quando o gasto nao passava de
R$ 500 milhoes, esse valor representava 4,5 vezes o gasto total anual com
internagdes para transplante de 6rgaos e tecidos e cerca de 90% do gasto anual com
diagnostico em laboratorio clinico, contemplando mais de 123 milhdes de exames
no Estado de Sao Paulo (NAFFAH FILHO; CHIEFFI; CORREA, 2010). No Rio
Grande do Sul, em dados de 2016, o gasto foi cerca de 15% de todo o or¢camento da

2 Dado fornecido pela Secretaria de Satide do Estado de Sao Paulo em apresentacao realizada Sérgio
Swain Muller no Semindrio sobre Gestdo e Satide organizado pelo Conselho Nacional de
Secretdrios de Saude e pelo Insper. A  apresentacdo estd disponivel em:
<https://slideplayer.com.br/slide/17057062/>.
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saude, e a maior parte desse gasto também foi em um ndmero pequeno de
tratamentos fora da lista do SUS.3

Entre os medicamentos incorporados, parte muito significativa das demandas
judiciais € para uso diferente daquele recomendado por Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do SUS (FIGUEIREDO, 2010; LOPES et al, 2010;
MACHADO et al, 2011; MESSEDER; OSORIO-DE-CASTRO; LUIZA, 2005; TCU,
2017). Juntando medicamentos nao incorporados e uso de medicamentos fora do
protocolo, fica muito claro que a maior parte do gasto com judicializagao é com
demandas que buscam ir além da politica de satide, daquilo que deve ser de acesso
universal e regular no SUS. Cabe lembrar que a Lei 8.080/90 (conforme alteragdes
da Lei 12.401/11) determina que a assisténcia terapéutica integral consiste na
dispensacao de medicamentos e produtos conforme as diretrizes terapéuticas
definidas em protocolo clinico e as listas e as relagdes de medicamentos do SUS. A
lei também estabelece processos, critérios e competéncias para a realizagao dessas
escolhas. Portanto, os tribunais tém sido utilizados para forcar gastos e fazer
escolhas alocativas que a legislagao nao prevé ou mesmo veda.

A judicializag¢do da satide também se interiorizou. Um forte sinal do impacto da
judicializacdo em nivel local é a importancia que o Conselho Nacional de
Secretarias Municipais de Satude (CONASEMS) e o Conselho Nacional de
Secretarias Estaduais de Saude (CONASS) dao para o tema, que ha anos tem ganho
enorme importancia nas publica¢des destes conselhos.* Ademais, um levantamento
do Conselho Nacional de Municipios com os 5568 municipios brasileiros (com taxa
de resposta de 75%) revelou que praticamente metade deles respondia a demandas
por medicamentos a época da pesquisa - e 0 maior problema apontado foi a falta
de recursos e de previsao orgamentaria para cumprir decisdes (ALBERT, 2016). O
impacto da judicializacao nao € apenas or¢amentario, mas também organizacional.
Como mostra Vasconcelos, demandas judiciais for¢aram a criacao de grandes
burocracias dentro de Secretarias de Satde com profissionais que sao destacados
da assisténcia e da gestdao de politicas para subsidiar contestagOes, prestar
esclarecimento a magistrados e cumprir decisoes judiciais (VASCONCELOS, 2018).
Apenas na Secretaria de Saude de Sao Paulo, sao 30 funcionarios destacados para
essa fungao, além de um andar inteiro na Procuradoria Geral do Estado para tratar
de judicializagdao da saude (VASCONCELOS; WANG, 2020). No ambito do
Judiciario, em particular do Conselho Nacional de Justica, a movimentagao em
torno do tema € intensa, incluindo resolu¢des e recomendacdes, a criacao de um

3 Dados fornecidos pela Secretaria da Satide do Estado do Rio Grande do Sul. A apresentacao
completa estd disponivel em: <https://slideplayer.com.br/slide/12281641/>.

4 Cf., por exemplo, SANTOS, Alethele de Oliveira; LOPES, Luciana Tolédo (org.). Coletinea direito
a saude: institucionalizagio. Brasilia: CONASS, 2018a; SANTOS, Alethele de Oliveira; LOPES,
Luciana Tolédo (org.). Coletianea direito a satude: dilemas no fenomeno da judicializacdo da
satde. Brasilia: CONASS, 2018b; SANTOS, Alethele de Oliveira; LOPES, Luciana Tolédo (org.).
Coletanea direito a satide: boas praticas e dialogos institucionais. Brasilia: CONASS, 2018¢;
ROSA, Tatiana. Judicialiagao na Satde, Consensus, v. 19, abr./jun. 2016.
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Comité Executivo Nacional, realizacdo de foruns nacionais, a organizagao de
comités estaduais, e apoio a criagao de nucleos de apoio técnico. Estariam todas
essas instituigdes exagerando o impacto da judicializagao?

O artigo comentado também trata como mito a desorganizagao federativa que
ocorre quando um ente é condenado a custear tratamento que, pelas pactuagdes do
SUS, seria de responsabilidade de outro (FORTES, 2021, p. 243-245). Isso, segundo
ele, decorreria “de uma falha de coordenagao dos entes politicos que nao pode ser
atribuida aos juizes” (FORTES, 2021, p. 232), para a qual uma solugao “simples”
seria uma camara de compensagao (FORTES, 2021, p. 244). Nao cabe aqui discutir
o mérito desta proposta. Porém, o fato de ser cogitavel, ao menos no papel, uma
solugdo para um problema nao faz com que ele nao exista, que seja um “mito”.

Tanto é real este problema gerado pela jurisprudéncia que da pouca atencao
para a organizacao do SUS que o Tema 793 do STF, fixado apos o julgamento dos
Embargos de Declaracao no RE 855.178, inova ao trazer de forma expressa que “[...]
diante dos critérios constitucionais de descentralizagao e hierarquiza¢ao, compete
a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticao
de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o Onus
financeiro”.> O artigo comentado menciona essa decisao (FORTES, 2021, p. 244),
mas sem qualquer implicagdo em seu argumento, que insiste em chamar de “mito”
um problema real e atual simplesmente porque acredita ter uma solugao.

Em resumo, se por central entendemos nao-marginal, entdo a literatura critica
que chama atengao para o grande impacto da judicializagao sobre o orgamento e a
gestao do SUS estd amplamente respaldada. Aceitar isso torna mais produtiva a
discussao sobre se a judicializacdo, com seus efeitos diretos e indiretos, traz um
saldo final positivo ou negativo.

A judicializagdo gera um gasto muito dificil de planejar, com custos de
oportunidade enormes e crescentes, suportados pelos outros usudrios do SUS. O
orcamento da sauide ndo consegue acompanhar a expansao dos gastos ordenados
pelo Judicidrio, e o custo da judicializagao espreme os recursos para outras agoes e
servigos de saude, como assisténcia farmacéutica, assisténcia médico-hospitalar,
atengao primadria, medidas preventivas etc. Essa grande realocagao de recursos
dentro do or¢amento do SUS tem implica¢des na equidade em satde.

Porém, isso também ¢ tratado como “mito”. O artigo comentado cita Ferraz e
argumenta que este nao traz evidéncias empiricas para sustentar a tese de que as
cortes podem estar acentuando as desigualdades em satide no pais. O artigo usa,
ainda, dados da melhora em cobertura em satde na populacao brasileira para
tentar falsear a tese de Ferraz. (FORTES, 2021, p. 234-5).

E equivocado dizer que o argumento da desigualdade nao tem respaldo em
dados. Ferraz e outros pesquisadores sustentam esse argumento em analises que
usam diversos dados relativos a condigao socioecondmica de litigantes: renda,

5 Sobre o Tema 793 e por que ele ndo resolve todas as questdes relativas a competéncia federativa
ver Morozowski (2020).
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indice de vulnerabilidade social e de necessidade em satde do local de domicilio,
representacao por advogados privados e a origem da prescricio médica (se de
servico publico ou privado de saude) (CHIEFFI; BARATA, 2009; CHIEFFL
BARATA; GOLBAUM, 2011; FERRAZ, 2011; SILVA, V.; TERRAZAS, 2011; WANG;
FERRAZ, 2013). Isso lhes permite concluir que, em diversos lugares, o perfil de
quem judicializa é diferente dos pacientes usuais do SUS, que tém acesso muito
mais limitado a servigos de satde e arcarao com os custos de oportunidade da
concessao judicial de tratamentos. Ferraz, em seu livro mais recente, mostra dados
de que a correlacao entre nivel socioeconémico elevado e judicializagao existe em
ambito nacional, estadual e municipal (FERRAZ, 2020). Pode-se, claro, discordar
dessas andlises e da generalizabilidade das conclusdes, mas é errado dizer que nao
ha dados.

Também € equivocado usar um dado sobre melhora na cobertura de satide para
falsear o argumento de que a judicializagao gera desigualdade. Primeiro, confunde-
se desigualdade com piora nas condigdes de satide da populagio. E perfeitamente
possivel que todos estejam melhorando, mas alguns em intensidade menor do que
poderiam por existirem mecanismos geradores de desigualdade em
funcionamento. Segundo, o livro mais recente de Ferraz argumenta exatamente que
as melhoras em satide da populagao ocorrem em virtude do reconhecimento do
direito constitucional a satde, que estabelece as bases para a criacao do SUS, mas
apesar da judicializacdo, que gera desigualdade. Ferraz entende que o direito a
satide nao se resume e nao deve se resumir a sua judicializacao (FERRAZ, 2020).

E compreensivel que o artigo comentado nao discuta um livro publicado h4
menos de um ano. Porém, nada nos escritos anteriores de Ferraz sugeriria que a
judicializacdo é a tinica varidvel a determinar a extensao dos servicos de saude, o
que o texto comentado parece ter entendido quando acreditou que falsearia o
argumento de Ferraz com um simples dado de aumento de cobertura em satde.

O artigo comentado, além de tratar como mitos os efeitos negativos, ainda cita
diversos efeitos indiretos que ele entende serem positivos, como inovagoes
institucionais e melhorias na politica publica (FORTES, 2021, p. 232-235). Ele esta
certo em chamar a atencdo para efeitos indiretos. Muitas das pesquisas mais
recentes olham precisamente para eles, tanto os positivos quanto os negativos
(como a dificuldade de o SUS negociar precos com a industria para incorporagao
de tratamentos quando ela ja vende seus produtos via judicializagao)
(MOROZOWSKI, WANG, 2020). Porém, o artigo comentado nao atentou para o
fato de que muitos dos efeitos indiretos que mencionou ja foram estudados com
alguma profundidade. Trabalhos de Oliveira e Noronha, Vasconcelos e Wang ja
analisaram, inclusive por meio de pesquisa documental e de campo, inovagoes
institucionais decorrentes da judicializagao, como CONITEC, NAT-JUS e instancias
administrativas para prevencao de litigio no ambito de Secretarias de Saude
(OLIVEIRA, V.; NORONHA, 2011; VASCONCELOS, 2018, VASCONCELOS;
WANG, 2020). As conclusoes desses estudos apontam que a criagao de institui¢oes
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estd longe de ser a panaceia para a judicializagdo, como sugerem muitos que nao
conhecem o funcionamento delas dentro da dinamica da judicializa¢do. O conflito
distributivo permanece, assim como a abordagem predominante do Judiciario na
matéria, o que fica claro com a constatagao de que o gasto com judicializacao segue
crescente apesar de todas as inovagoes institucionais

NAO CABE DEFERENCIA JUDICIAL EM MATERIA DE DEMANDAS DE SAUDE?

Os “mitos” 4, 5 e 6, por sua vez, dizem respeito a legitimidade e capacidade
institucional do Judiciario (FORTES, 2021, p. 235-243). De acordo com o artigo
comentado, seria “mito” que a atuacdo do Judicidrio nessa matéria viola a
separacao de poderes, que o Judicidrio possui capacidade institucional inferior ao
Executivo para decidir essas questdes e que, portanto, o Judicidrio deveria ser
deferente as opgoes tomadas pelo sistema de satide.

O artigo, primeiro, sugere que seria anacronico opor-se a atuacao do Judicidrio
por apego a doutrina de separagao de poderes desenhada por Montesquieu
(FORTES, 2021, p. 235). Essa critica é estranha porque ha muito tempo
(possivelmente mais de uma década) a literatura especializada nao faz a discussao
nesses termos. Como nao se identifica quem na “literatura critica” mobiliza
Montesquieu, possivelmente esse é mais um caso em que o autor do artigo dialoga
consigo.

A discussao se torna mais interessante quando o artigo afirma que “a literatura
critica tem como ponto de partida uma suposta autoconten¢ao dos magistrados no
Reino Unido” (FORTES, 2021, p. 236), e argumenta que esta comparagao ¢ incabivel
dadas as diferencas de modelo constitucional entre Brasil e Reino Unido.

A tUnica referéncia trazida pelo artigo comentado sobre esse ponto ¢ uma
matéria jornalistica sobre evento no qual eu palestrei.® Obviamente, eu nao
represento toda a “literatura critica”, mas aqui provavelmente se busca uma
interacao especificamente com meu trabalho. Nesse caso, qualificaria o debate se
ele tivesse considerado meu texto académico (e ndo uma simples matéria
jornalistica). Nele, analiso quase quatro décadas de judicializacdo da satide na
Inglaterra a luz das mudangas e desafios do sistema de satide (0 NHS) e do Direito
Publico inglés, em particular as transformagdes no conceito de razoabilidade e a
introducao do Human Rights Act, que mudou o papel do Judicidrio dentro da
constitui¢ao britanica (WANG, 2018b). As particularidades do sistema politico-
juridico britanico, além de nao terem sido ignoradas, sdao centrais para me ajudar a
explicar a jurisprudéncia inglesa em saude.

Os tribunais ingleses enfrentam questdes semelhantes as do Judicidrio
brasileiro. A judicializa¢do da satde 1a também se move, sobretudo, pela busca de
acesso a tratamentos nao incorporados. A abordagem do Judicidrio inglés para essa

¢ CREPALDI, Thiago;, MORAES, Claudia. Judicializagdo da satide beneficia mercado e prejudica
sociedade, diz pesquisador. Consultor Juridico, 12 mar. 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2018-mar-12/judicializacao-saude-beneficia-mercado-pesquisador>.
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questdo, embora fruto de certa cultura e organizacao juridica e politica, oferece
alternativa ao “tudo para todos” e ao “nada para ninguém” (para usar a dicotomia
do artigo comentado) que pode servir de reflexdo em outras jurisdig¢oes.

E uma jurisprudéncia que se funda em algumas premissas. Primeiro, recursos
sao escassos e escolhas dificeis precisam ser feitas, muitas vezes entre demandas
legitimas. Segundo, decisdes alocativas tém custos de oportunidade e impactam
outros usudrios do sistema de satde. Portanto, o direito individual nao pode ser
protegido sem considerar seu impacto no atendimento as necessidades de outros
usudrios. Terceiro, juizes tém formagao, informagao e treinamento limitados para
fazer escolhas alocativas (decidir quem recebe o qué, quando e como) em
comparagao com gestores que conhecem melhor a evidéncia cientifica e as
necessidades e capacidades do sistema de satide. Portanto, juizes devem evitar to
second-guess as escolhas de politica publica. Quarto, embora o Judiciario nao esteja
bem posicionado para fazer escolhas alocativas, ele tem condi¢des de controlar as
razoes e 0s processos pelos quais gestores fazem essas escolhas. Ao Executivo ndo
foi dado um cheque em branco e ha amplo espago para atuagao judicial quando as
escolhas alocativas, por exemplo, nao sao informadas por evidéncia, sao feitas de
forma obscura ou sao discriminatorias. Quinto, ha o reconhecimento de que quanto
mais bem formulada a politica, maiores as razdes para exercicio de deferéncia
judicial por razdes epistémicas. A deferéncia nao ¢ dada, mas precisa ser
conquistada por gestores que apresentam justificativas razodveis para suas
escolhas (WANG, 2018Db).

Essa abordagem est4 longe de ser particular as cortes inglesas. Atuacao muito
semelhante foi a da Corte Constitucional Sul Africana no caso Soobramoney, em que
decidiu nado intervir na forma como o sistema de satide regulava o acesso de
pacientes a didlise, embora nesse caso isso tenha significado denegar uma demanda
individual. A Corte entendeu que a politica ptblica era razoavel e foi aplicada de
forma correta. Como afirmou um dos Ministros, “se recursos coincidissem em
extensao com a compaixdo, ndo teria duvidas de qual seria minha decisao.
Infelizmente, recursos sdao limitados e nao vejo razao para interferir com uma
alocagao realizada por aqueles que estao melhor equipados que eu para lidar com
estas escolhas angustiantes que precisam ser feitas.” (CCSA, 1997, p. 37-38).

Ninguém defende o mero transplante de jurisprudéncia estrangeira, mas a
pratica judicial no Brasil muito se beneficiaria da distin¢ao entre, de um lado,
entender e controlar a politica e, de outro, ignora-la. Também seria bem-vinda certa
dose de realismo quanto as limitagdes do Judiciario e do processo judicial para
resolver conflitos distributivos, bem como de cautela para evitar que a atuacao
judicial torne a gestao do sistema de satde mais dificil do que ja é. Nao ha nada no
modelo constitucional brasileiro que impega incorporar essas ponderagoes.

Ao contrario, isso ofereceria uma forma de entender o direito a saide ndao como
um trunfo individual contra as escolhas alocativas do SUS para permitir acesso a
tudo o que for prescrito por profissional de satide, mas como o direito de acesso a
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um sistema de saide em que os recursos sao alocados de forma justa (Daniels,
2008). Embora nao haja espago para retomar essa discussao aqui, ja argumentei que
esta interpretacao do direito a saide é mais plausivel com a realidade de qualquer
sistema de satide - e mais proxima da literalidade dos art. 196 e 198 da Constituicao
Federal e da concepgao de direito a saide no Comentario Geral 14 do Comité para
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU - que aquela normalmente
aplicada no Brasil. (WANG, 2016; 2019).

Uma possivel objecao ao argumento acima é que ele se sustenta na ideia de que
o Judiciario possui capacidade institucional inferior ao Executivo para fazer
decisdes alocativas em saude. O texto comentado questiona essa ideia fazendo
referéncia a trabalho meu (FORTES, 2021, p. 237-239). Porém, novamente a citagao
nao é acompanhada da discussao do argumento completo e suas nuances.

O artigo comentado defende que a capacidade institucional inferior do
Judiciario para tomar decisdes alocativas € um “mito” porque (1) um texto de Leal
e Werneck argumenta que frequentemente a questao da capacidade institucional é
mal elaborada, (2) tanto Executivo quanto Legislativo se equivocam e tém
dificuldades, (3) a capacidade ¢ dindmica, e o Judicidrio pode aumentar sua
capacidade para fazer escolhas alocativas e (4) nao ha escolha institucional a ser
feita porque cada poder cumpre seu papel.

Nao esta explicado por que Leal e Werneck (2016), que levantam questoes gerais
validas sobre analise institucional, mas nao tratam de saude, tornariam o meu
argumento um “mito”. Ao invés de especular sobre quais problemas tedricos o
artigo comentado acredita existirem no meu texto, ou sobre as razdes por que Leal
e Werneck discordariam de mim, prefiro trazer a discussao para o chao da politica
publica.

Comparemos duas formas de decidir se um tratamento deve ser custeado pelo
SUS. Uma forma € por meio de um 6rgao de avalia¢ao de tecnologia de satide, como
a CONITEC, que possui corpo técnico permanente selecionado e treinado para: a)
a coletar e revisar sistematicamente a literatura sobre eficacia, acuracia, efetividade
e seguranga da tecnologia em comparacao com outros existentes (o que inclui
avaliar a metodologia das pesquisas, a validade interna e a generalizabilidade dos
dados, além de lidar com incertezas e lacunas no conhecimento), b) fazer avaliacao
de custo-efetividade e do impacto orcamentdrio para entender os custos de
oportunidade, e c) produzir diretrizes clinicas para orientar a pratica a partir da
evidéncia cientifica. Esse érgao é constituido por representantes do setor da satde
(Conselho Federal de Medicina, Conselho Nacional de Saude, ANVISA etc.) e conta
com auxilio externo de centros de pesquisa em universidades e hospitais. O
processo deve seguir todas as regras e principios do processo administrativo, além
de promover transparéncia e participagao da sociedade e grupos de interesse por
meio de audiéncias e consultas publicas. A decisao que segue essa avaliagao vale
para todos os pacientes.
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Outra forma ¢ uma decisdo tomada para cada paciente individual por juizes
leigos em matéria de ciéncia e satide, que decidem por meio de processo que
resume uma questao distributiva de politica publica a um conflito bilateral. As
informagoes dos juizes sao as trazidas pelas partes, eventualmente com o
auxilio de perito ou de um nucleo de assisténcia técnica com um processo muito
menos sofisticado, transparente e participativo que o da CONITEC (WANG,
2018a). Essa decisdao pode ser revista por tribunais igualmente leigos. Ademais, a
concessao vale apenas para as partes de um processo e nao se estende para outros
pacientes com as mesmas condigdes clinicas.

Esta muito claro que ha diferencas de capacidade institucional em termos de
adequagao do processo de tomada de decisdo, expertise acumulada e
disponibilidade de recursos materiais e humanos para dada tarefa. Também esta
claro qual é a institui¢ao (entendido como conjunto de processos, pessoas e recursos
para certa atividade) mais adequada para decidir sobre se o SUS deve custear um
tratamento.

Ainda que o artigo comentado admita a validade dessa comparagao, seu autor
possivelmente responderia que nao ha escolhas institucionais a serem feitas, pois
cada poder “deve exercer o seu papel” e “cabe ao Judicidrio ser guardiao da
constituigao e tutelar os direitos sociais” (FORTES, 2021, p. 239). Aqui, o artigo
comentado tenta se esquivar da discussao sobre escolha institucional baseando-se
em uma visdo de separacao de poderes estanques (2 la Montesquieu) que,
curiosamente, ele havia atribuido a “literatura critica”. Porém, a literatura
especializada ja superou essa visao ha muito tempo porque entendeu que o
controle judicial de politicas publicas coloca para o Judicidrio questdes alocativas
(quem ganha o qué, quando e como) e de escolha institucional (quem decide quem
ganha o qué, quando e como).

A decisao judicial que manda fornecer tratamento ndo incorporado ¢ uma
escolha institucional do Judiciario de atribuir a si a decisao final sobre o que o
sistema de satide deve ou nao custear. E essa tem sido a escolha das cortes
brasileiras na maior parte dos casos, como discutirei mais adiante. Tanto isso € uma
escolha institucional que as propostas dos Ministros Barroso e Moraes para a tese
do Tema 6 de Repercussao Geral (RE 566471) trazem exatamente o entendimento
de que o Judicidrio ndo deve condenar o Estado a fornecer tratamentos para os
quais houve decisao expressa do SUS pela sua nao incorporagao.” Essa tese, se
aceita, traria enorme transformagao porque significaria dar ao sistema de satude, e
nao ao Judiciario, o poder de decidir quais tratamentos o SUS deve ou nao custear.

Quanto ao argumento de que as instituicdes erram e podem adquirir novas
capacidades, também o debate seria mais produtivo se fosse discutido minha
produgao académica, em que essas duas proposi¢coes sao debatidas (WANG,
2020a). Parto do pressuposto basico da andlise comparativa institucional de que a
comparagao entre instituicdbes ¢é sempre entre alternativas imperfeitas

7 ATA N°® 24, de 31/08/2020. DJE n® 228, divulgado em 14/09/2020, p. 37.
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(KOMESSAR, 1997). Todas estao sujeitas a erro e possuem limitagdes, mas, todo o
mais constante, quanto maior a capacidade institucional, menos provavel é o erro.
Por exemplo, a CONITEC pode errar, mas se acreditarmos que rigor cientifico,
expertise, transparéncia e deliberacao diminuem as chances de erro, entao a
CONITEC provavelmente errard menos que os juizes. Existem formas construtivas
para o controle judicial diminuir ainda mais a chance de erro ao, por exemplo,
controlar a fundamentagao e o processo por meio dos quais a CONITEC chega a
suas conclusoes. Porém, isso depende de o Judiciario ter clara a diferenga acima
discutida entre controlar e ignorar a politica publica. O modelo brasileiro de
judicializacao da satide, defendido pelo artigo comentado, ignora a politica ptblica.

Também ja discuti o argumento de que institui¢des judiciais podem se equipar
para melhor decidir algumas questdes. Ao tentar construir sua capacidade, o
Judicidrio tenta incorporar no seu processo decisorio algumas das vantagens
comparativas de outros poderes. Por exemplo, os Ntcleos de Assisténcia Técnica
(NAT-Jus) instituidos por tribunais buscam assessorar magistrados com
informacoes técnicas sobre tratamentos. Porém, e isso eu argumentei de forma mais
geral (WANG, 2020a), e também especificamente no caso dos NAT-Jus (WANG,
2015; 2018a), esses Orgaos técnicos no ambito do Judicidrio tendem a ser copias
inferiores dos que existem no Executivo. Basta comparar a estrutura e o processo
de CONITEC e os de qualquer NAT-Jus. Ademais, ao trazer para o Judicidrio as
vantagens de outros poderes, também trardo de forma acentuada suas
vulnerabilidades, como o risco de captura por parte de grupos de interesse.

O artigo comentado ainda argumenta que eu (novamente como o representante
da “literatura critica”) defenderia que a deferéncia ¢ “mandamento obrigatdrio”
(FORTES, 2021, p. 239-241). Nesse ponto esta a maior discrepancia entre o que eu
escrevi e o que o artigo comentado entendeu. Como mencionado acima, defendo
que a deferéncia nao é algo dado, mas deve ser conquistada pela demonstragdao da
qualidade dos procedimentos que levaram as decisdes e pela capacidade de
oferecer justificativas razoaveis para elas. O grau de deferéncia devido também
depende das circunstancias de cada caso. Cito apenas dois trechos em que isso fica
claro:

A deferéncia ndo é um cheque em branco e nem exclui da
apreciacio do Judiciario lesio ou ameaca de lesio a direito. E o
reconhecimento de que ha situagdes em que o Judicidrio deve
decidir por respeitar as escolhas e avaliagOes feitas em outros
ambitos. E papel do Judicidrio determinar o grau devido de
deferéncia avaliando se a resolugao de uma disputa requer a
analise de fatos e dados complexos, bem como se uma norma ou
politica publica é resultado do arbitrio ou de um processo
transparente, refletido e informado. (WANG, 2018c).
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a postura dos juizes deve ser tanto mais deferente ao ato técnico da
Administragdo quanto maior o grau de especializacdo do
conhecimento envolvido, maior a necessidade de resposta
governamental rdpida as incertezas e as mudangas, e também
quanto mais delicados e complexos forem os trade-offs que a
Administragao precisa enfrentar. (WANG; SUNDFELD, 2020).

Nao espero que todos concordem com o que escrevo e a divergéncia € salutar.
O problema é pautar a discussao em cima de versdao empobrecida e distorcida de
um argumento no lugar da sua versao completa, que ja antecipou e respondeu a
muitas das obje¢des levantadas.

JUDICIARIO SE IMPORTA COM O IMPACTO ECONOMICO E OS CUSTOS DAS
DECISOES?

Os “mitos” 8, 9 e 10 referem-se a ideia de ha “falta de preocupacao dos juizes
com os custos decorrentes da judicializacao da saude” (FORTES, 2021, p. 245-249)
e que os juizes “substituem os gestores” (FORTES, 2021, p. 245). O artigo
comentado entende que afirmagdes como essas somente poderiam ser feitas com
base em entrevistas, observacoes da sua atuacdo e “analise documental
abrangente” (FORTES, 2021, p. 245). Ele afirma que isso nunca foi feito.

E impossivel, de fato, saber o que pensam os magistrados na intimidade de seu
pensamento - e ndo se deve subestimar a dificuldade e dilemas que essas questoes
trazem para a magistratura (WANG, 2019). Porém, para a literatura especializada,
para o SUS e para a jurisprudéncia o que importa é que essa preocupagao, ainda
que possa existir no intimo de algumas pessoas, raramente aparece nas decisdes
judiciais e mais raramente ainda tem qualquer implicacdao para o resultado das
demandas. Custos e impacto econdmico de decisdes sao ignorados, expressamente
refutados ou, ainda que reconhecidos, nao afetam a decisdao. Alguns trechos do
proprio STF superam qualquer duvida sobre a existéncia de uma posicao
jurisprudencial consolidada no sentido de que o impacto econdmico das decisoes
judiciais no or¢gamento nao importa em matéria de saude.

“Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida (...) ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo (..) que razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgao:
o respeito indeclinavel a vida.” (Min. Celso de Mello, Pet 1246/96)

“eu nao posso compreender que se articule a inexisténcia de lastro
econdmico-financeiro para se negar um tratamento a saude a um
cidadao” (Min. Marco Aurélio Mello, RE 368546/11)
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"Estamos aqui para tornar efetivo aquilo que a Constitui¢ao nos
garante. A dor tem pressa. Eu lido com o humano, eu nao lido com
o cofre" (Carmen Lucia, 2016)8

O primeiro e o segundo trecho referem-se a casos em que o SUS foi condenado
a custear tratamento experimental no exterior (distrofia muscular Duchenne nos
EUA e retinose pigmentar em Cuba, respectivamente). Este trecho do Ministro
Celso de Mello, em particular, é frequentemente citado até hoje por tribunais de
todo o Brasil.

Outra maneira de dizer que custos nao importam e que o impacto econdomico
nao é problema para juizes é tratar necessidades individuais, amparadas pelo
direito a satide, como trunfos contra a politica de satide. E na formulagao da politica
de saude que aparecem preocupagdes com justica distributiva, custo-efetividade
(como propiciar o maior numero possivel de beneficios com a quantidade de
recursos disponiveis), impacto or¢camentdrio (qual o impacto do fornecimento de
um tratamento sobre a sustentabilidade de outros servigos). A interpretagao de que,
em virtude do direito a satide, a necessidade do individuo € trunfo sobre a politica
publica manteve-se nas decisdes do STF mesmo apds a audiéncia publica de 2009
(WANG, 2012). Ela também esta representada na proposta do Min. Marco Aurélio
Mello para o Tema 6 de Repercussao Geral®.

Essa visao tem grande permeabilidade nos tribunais inferiores. Em pesquisa
que realizei com colegas, analisamos 13.263 decisOes judiciais de todas as instancias
em processos que pediam medicamentos ajuizados em Sao Paulo, Floriandpolis e
Porto Alegre (Justica Estadual e Federal) distribuidos em um periodo de cinco anos
(WANG et al, 2020). O resultado € que a taxa de sucesso de pacientes é de mais de
90% na 1% instancia e quase 100% na segunda instancia. O mais interessante: o fato
de um tratamento ndao estar incorporado ndo muda a probabilidade de o Judicidrio
ordenar o fornecimento, nem mesmo quando a nado incorporagao resultou de
recomendacao expressa da CONITEC. Ou seja, a politica de saude é simplesmente
ignorada. E, corroborando estudos anteriores, a fonte de prova mais comum para
se sobrepor a politica de satide é uma receita médica do profissional que assiste o
autor da agao. Em outras palavras, em se fazendo esse tipo de prova da
necessidade, afasta-se a politica publica e as preocupagdes sobre como a concessao
judicial afeta outros usuarios.

Caso se insista em entrevistas, vale ler o trabalho de Segatto, que entrevistou
sete dos dez magistrados paulistas que mais obrigaram o Estado de Sao Paulo a
fornecer medicamentos entre 2005 e 2017 (SEGATTO, 2018). Juntos, estes dez

8 Trecho citado em: GOMES, Paulo. 'Nao lido com o cofre’, diz ministra do STF sobre judicializagao
da saude. Folha de S. Paulo, 7 nov. 2016, Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/11/1830051-nao-lido-com-o-cofre-diz-ministra-
do-stf-sobre-judicializacao-da-saude.shtml>.

o ATA N° 24, de 31/08/2020. DJE n*® 228, divulgado em 14/09/2020, p. 37.

@ ® 7 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2021)
= Revista Estudos Institucionais, v. 7, n. 2, p. 849-869, maio/ago. 2021

861



DANIEL WEI LIANG WANG ORCID 0000-0002-7761-1315

magistrados deram 12.379 decisOes para concessao de medicamentos a um custo
de quase R$40 milhdes. As entrevistas mostraram que a maioria dos magistrados
nao considera a legislacdo do SUS (por exemplo, a Lei 8.080/90, incluindo a Lei
12.401/11 que a altera), nao se atém a RENAME, desconhece a CONITEC, nao busca
apoio técnico para suas decisoes, ndo admite que o SUS nao precise “fornecer tudo
a todos”, mas acredita que sua atuagao como magistrados melhora o SUS.

E relevante também que vem da prépria magistratura - em especial de juizas -
algumas das criticas mais precisas, contundentes e informadas a forma como a
judicializacdo da satide vem ocorrendo no Brasil. Além do ja mencionado Barroso
(2009), vale citar Oliveira (2019), Morozowski (2019), Schulze e Gebran Netto
(2015), Matta (2015), Tauk (2020), Carvalho (2021), e Lima (2017).

Em sintese, o artigo comentado nao dialoga com a “literatura critica” mas com
uma caricatura dela, e pede uma discussao sustentada em dados que ja existem e
ha muito tempo informam o debate especializado. Houve mais énfase em afirmar
posicdes que em analisar o assunto.
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