Rev. Faculdade de Direito | ISSN: 0101-7187 10.5216/rfd.v46.68101
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transplantes intestinais e multiviscerais a
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The judicialization of health in the case of intestinal and
multivisceral transplants in the light of costs of rights
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Resumo: E exatamente na tentativa de separar o joio do trigo,
quanto ao fendmeno da judicializacdo da saude, que se busca
abordar neste artigo a tematica pouco enfrentada dos transplan-
tes intestinais e multiviscerais pleiteados por cidadaos acometi-
dos por doencas raras do aparelho digestivo, analisando como o
Judiciario responde a estas demandas com fulcro na Teoria dos
Custos dos Direitos. A analise se fez por abordagem metodoldgica
baseada na proposicdo de Alexy (2015), por meio de uma dogmati-
ca em trés niveis: analitico, empirico (jurisprudencial) e normativo.
E possivel concluir que a visdo classica dos direitos fundamentais,
baseada na existéncia de custos apenas nos direitos fundamentais
sociais, fortalece a distor¢ao da atuacdo judicial no ambito da judi-
cializacao da saude, o que inclui os casos em que é juridicamente
adequado compelir o Poder Publico a dispensar insumos de saude
aos cidaddos, ja que mesmo nesses casos nao se leva em conta o
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prejuizo ao erario publico pelo deferimento de liminares de alta
complexidade a serem efetivadas em curto periodo de tempo e sob
pena de multa. O presente artigo busca apresentar uma proposta
para que se identifiguem os casos em que devem ser concedidas
tais liminares e, também, as balizas que devem ser respeitas para
preservar o Erario e os interesses da coletividade.

Palavras-chave: Judicializacdo; Transplantes intestinais e
multiviscerais; Custos dos direitos.

Abstract: It is precisely in the attempt to separate the wheat from
the chaff in terms of the phenomenon of health judicialization,
which is addressed in this article, the little-faced issue of intestinal
and multivisceral transplants pleaded by citizens affected by rare
diseases of the digestive system, analyzing how the Judiciary
responded to these demands in the Theory of Costs of Rights.
The analysis will be based on a methodological approach based
on the proposition of Alexy (2015), through a dogmatic in three
levels: analytical, empirical (jurisprudential) and normative. It is
possible to conclude that the classical view of fundamental rights,
based on the existence of costs only in fundamental social rights,
strengthens the distortion of judicial action in the scope of the
judicialization of health, which includes the cases in which it is
legally appropriate to compel the Public Power to dispense health
supplies to citizens, since even in these cases the loss to the public
purse by granting highly complex injunctions to be carried out in
a short period of time and under penalty of fine is not taken into
account. This article seeks to present a proposal to identify the
cases in which such injunctions must be granted and, also, the
guidelines that must be respected to preserve the public budget
and the interests of the community.

Keywords: Judicialization; Intestinal and multivisceral transplants;
Cost of rights.
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Introducao

No Brasil, apds muitas lutas buscando o reconhecimento da
saude como direito, foi apenas com a Constituicdo Federal, pro-
mulgada em outubro de 1988, que o tao sonhado direito positi-
Vou-se, muito por conta da pressao popular articulada por meio
do movimento sanitarista brasileiro que defendia a estruturacao
de um sistema de saude publico, universal e integral.

Por consequéncia do modelo constitucional adotado, que faz
justiciaveis os direitos fundamentais, e da amplitude com que o
direito fundamental social a saude foi previsto no ordenamento,
ha o fenbmeno da judicializa¢do da saude.

O fendbmeno da judicializacdo da saude tem destaque a
partir do momento em que, nos anos 1990, cidaddos passam a
bater as portas do Judiciario com fins de obrigarem o Estado a
conceder os medicamentos adequados para o tratamento do vi-
rus HIV/AIDS, comecando os juizes a serem vistos como grandes
herdis ao obrigarem o Poder Publico a conceder o tratamento
e, portanto, garantir a vida de cidaddaos em situacdo de total
vulnerabilidade corporal.

A judicializacdo da saude teve grande influéncia na maqui-
na publica, impulsionando o Estado a desenvolver uma politica
publica adequada para dispensar os referidos medicamentos
no sistema publico de saude, independentemente da atuacdo
judicial, tornando o pais referéncia mundial no tratamento da

referida doenca.

Todavia, a partir dai, a ocorréncia da judicializacdo da saude
aumentou, com demandas de diferentes valores, lugares e volu-
mes, requerendo tratamentos de multiplas espécies, como pro-
cedimentos cirurgicos, leitos em hospitais, iniUmeros remédios,
— proteses, orteses, enfim, o Judiciario era, e ainda é chamado a
solucionar a pretensao por tutela da saude dos cidadaos brasilei-
ros e, muitas vezes, sua atua¢ao nao corrobora o desenvolvimento
das politicas publicas de saude estabelecidas.
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Nota-se, portanto, que ao mesmo tempo que o Judiciario
cumpre uma funcao de garantidor da Constituicdo ao compelir
o Estado a cumprir a politica publica e tutelar a saude dos cida-
daos, ele também age de forma a desregular a maquina publica e,
muitas vezes, de forma indireta, promove predilecdes de grandes
oligopdlios, sacrificando o interesse publico, nestes casos.

E exatamente na tentativa de separar o joio do trigo, quanto
ao fendmeno dajudicializacao da saude, que se tenta abordar nes-
te artigo a tematica pouco enfrentada dos transplantes intestinais
e multiviscerais pleiteados por cidadaos acometidos por doencas
raras do aparelho digestivo, analisando como o Judiciario respon-
de a estas demandas com fulcro na Teoria dos Custos dos Direitos.

A analise sera feita a partir de uma abordagem metodoldgica
baseada na proposicao de Alexy (2015), por meio de uma dogmati-
ca em trés niveis: analitico, empirico (jurisprudencial) e normativo.

Os transplantes gastrointestinais: o que sao e paraquem
se destinam?

Os transplantes intestinais e multiviscerais sao procedimentos
de altissima complexidade destinados a pacientes com faléncia
intestinal irreversivel que, para atingir a ingestdo didria minima
de nutrientes, necessitam de nutricao parenteral, ou seja, nao se
nutrem normalmente pela ingestdao de alimentos pela boca, ja que
ndo conseguem fazer a digestdo.

Tais transplantes podem incluir apenas a transplantacdo do
intestino, ou ainda, outros 6rgaos abdominais, como rim, figado,
baco, dai serem chamados de multiviscerais. E certo que tais trans-
plantes evoluiram muito, partindo de um procedimento experi-
mental para uma real opgao terapéutica (FILHO: 2015).

Ainda que o procedimento seja de altissima complexidade e
traga consigo inumeras possibilidades de insucesso, principalmen-
te na fase pds-operatoria, em virtude dos altos indices de rejeicao
dos 6rgaos intestinais transplantados, a medicina moderna afirma
que se trata da Unica possibilidade de cura para tais pacientes.
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Atualmente, o transplante de intestino é a Unica possibili-
dade de cura para os pacientes com faléncia intestinal (Fl)
com complica¢des severas relacionadas ao uso prolonga-
do da nutricao parenteral total (NPT). O transplante, por
sua vez, restabelece a capacidade nutricional por via oral
nesses pacientes. (MEIRA FILHO: 2015; 136).

Os procedimentos de transplantes mencionados sao entendi-
dos como a Unica saida possivel nos casos de doencas raras como
Sindrome de Berdon, Sindrome do Intestino Curto e Inclusdo
Micovilositaria, nas quais ndo se pode dizer que houve faléncia
intestinal, pois, em verdade, o aparelho digestério teve ma-forma-
cdo aferida logo no nascimento, o que impossibilitou o desenvolvi-
mento das fun¢bes digestorias.

Os transplantes, portanto, aparecem como a possibilidade de
conferir as pessoas acometidas por estes tipos de moléstias raras
ndo apenas a cura de sua doenca e a garantia de sua sobrevivén-
cia, mas a possibilidade de se alimentarem e de se desenvolverem
como os outros, buscando a promoc¢ao da qualidade de vida.

O objetivo do transplante vai além de assegurar a vida do

doente. Busca-se oferecer o estado de saude antes da do-

enca, o equilibrio entre a eficacia funcional do enxerto, os
aspectos psicoldgicos e a integridade fisica do transplanta-
do. O tratamento ndo se limita a sobrevivéncia e ao tem-
po de sobrevida; também deve-se considerar como isso
afetara a qualidade de vida do paciente. (DAVID e ALVES:
2012; 1.672).

E certo que, apesar da evolucdo na realizacdo desses trans-
plantes, ainda sdao os procedimentos menos realizados quando
comparados com outros transplantes de 6rgdos solidos (MEIRA
FILHO: 2015).
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Como dito anteriormente, apesar das grandes dificuldades
enfrentadas, os referidos procedimentos deixaram de ser enten-
didos como experimentais e ja representam uma relevante pos-
sibilidade terapéutica, existindo, inclusive, centros especializados
em sua realizacdo como o Miami Transplant Institute, que tem a
area de transplantes gastrointestinais chefiada pelo Dr. Rodrigo
Vianna, médico brasileiro. O referido centro ja tem mais de 10 mil
procedimentos realizados (DR: 2016).

Qual a situacao destes procedimentos em meio a saude
publica brasileira?

O sistema publico de saude brasileiro, atualmente, ndao ofere-
ce os transplantes intestinais e multiviscerais, de modo que a al-
ternativa do SUS para as doencas raras mencionadas € a nutricdo
parenteral, que ndo representa cura, mas apenas a possibilidade
de alimentacdo e que, a longo prazo, pode vir a gerar inumeros
maleficios, como faléncia hepatica e renal (VALERIO: 2014).

E certo que j& foram feitos transplantes no Brasil, entretan-
to estes ndo vieram a apresentar resultados satisfatérios (MEIRA
FILHO: 2015). Em virtude da inocorréncia desses transplantes no
Brasil e da patente necessidade dos pacientes acometidos das ja
citadas doencas raras em realiza-los, a demanda vem sendo le-
vada ao Judiciario nos ultimos anos, tendo, inclusive, despertado
bastante atencdo da midia.

No espaco temporal entre o inicio dessas decisdes, que pas-
saram a surgir em 2014, com o caso Sofia, que trouxe os olhos
do pais para essa problematica, principalmente em razao da
vasta cobertura midiatica, e os dias atuais, o Brasil firmou acordo
de cooperacdo com a Argentina, em 2015, na esperanca de ca-

- pacitar profissionais brasileiros para a realizacdo do transplante
(LABOSSIERE: 2015), entretanto, como ja dito, até o momento nao
houve novidades quanto a realizacdo destes pelo sistema de sau-
de publica brasileiro.
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A analise do problema pelas lentes do Judiciario

Com fins de tornar possivel uma analise jurisprudencial qua-
lificada sobre a problematica dos transplantes intestinais e multi-
viscerais, que possibilitasse o entendimento adequado do modo
como a justica brasileira lida com esta demanda, como também
os argumentos utilizados pelas partes integrantes desses proces-
sos, quais sejam, a Unido e os pacientes, utilizou-se método de
pesquisa jurisprudencial na plataforma virtual dos Tribunais, por
meio de dois eixos.

Cabe esclarecer que, no intuito de delimitar melhor as acfes a
serem analisadas, e ndo sacrificar a qualidade da pesquisa, fez-se
recorte temporal entre os anos de 2014 e 2017, possibilitando que
se incluisse na pesquisa os cinco Tribunais Regionais Federais do
pais, passando a analisar o posicionamento das cortes em todas
as regides administrativas judiciarias da nacao.

Esclarece-se que foram selecionados os TRF's em virtude des-
ses processos terem como parte ré a Unido Federal, razdo pela
qual a competéncia absoluta dessas a¢des é da Justica Federal.

Com o acesso aos sitios eletrénicos dos TRF's, utilizou-se em
todos as seguintes palavras-chaves pelo sistema de pesquisa de
jurisprudéncia livre: “transplante”, “intestino”, “intestinal”, “multi-
visceral”. A partir dessa pesquisa foram encontrados trés proces-
sos que tratavam exatamente do tema desta monografia, estando

distribuidos entre TRF-1, TRF-2 e TRF-5.

Notou-se, entretanto, que a pesquisa, como estava sendo
realizada, ndo proporcionava resultados proximos a realidade da
demanda dos transplantes intestinais e multiviscerais, principal-
mente porque ja se sabia, quando do inicio da pesquisa biblio-

— grafica, que existiam casos presentes no estado de Sdao Paulo,
inclusive, o primeiro caso que havia resultado em condenacdo
para a Unido provinha da cidade de Sorocaba, tratava-se do caso
Sofia (SANTOS: 2016).
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Na tentativa de alcancar resultados mais verossimeis, utilizou-
-se método complementar aproveitando-se de uma caracteristi-
ca bastante interessante dos casos de transplantes intestinais e
multiviscerais, qual seja a grande repercussao midiatica destes. A
simples utilizacdo da expressao “transplante intestinal” em plata-
formas de pesquisa ja traz, em sua primeira pagina, noticias de
cidadaos que necessitam do referido tratamento, algumas delas,
inclusive, citando que travam lutas na justica.

A partir deste cenario, fez-se uso da plataforma Google com os
filtros “paginas no Brasil”, “paginas em portugués”, datadas de 01
de janeiro de 2014 a 30 de agosto de 2017, e as seguintes palavras

chaves: “decisdo”, “justica”, “transplante”, “intestinal”, “multivisce-
ral”. A pesquisa rendeu 44 (quarenta e quatro) resultados.

Apdés a anadlise dos referidos resultados, notou-se que ha-
viam inumeras noticias tratando do mesmo caso, mas, ainda sim,
tomou-se conhecimento de seis nomes completos de pacientes
que buscavam a tutela dos transplantes intestinais e multivis-
cerais na Justica e, claro, a origem do domicilio destes, também
relatada pelas noticias, possibilitando delimitar em qual dos
TRF's estariam seus processos. Assim sendo, fez-se a pesquisa
jurisprudencial por nome da parte nos citados Tribunais, encon-
trando os seis processos referidos.

Com isso, a pesquisa jurisprudencial resultou, em numeros,
em 9 (nove) processos, distribuidos da seguinte forma: 5 (cinco)
provenientes do TRF-3, 2 (dois) provenientes do TRF-1, 1 (um)
proveniente do TRF-2 e 1 (um) proveniente do TRF-5. Ndo houve
resultados no TRF-4.

Em analise quantitativa dos processos, foi possivel notar que
dos nove processos encontrados, sete tiveram liminares concedi-
das, o que representa um significativo percentual de 77,78%. Duas

- das liminares foram negadas e em um destes processos houve
obito durante o andamento processual.

Das liminares concedidas, uma esta pendente de cumprimen-
to. Um dos pacientes, ainda que tenha tido sua liminar cumprida,
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ndo teve o transplante realizado, estando no Miami Transplant
Institute ha alguns anos a espera de conseguir as condicdes fisicas
adequadas ao transplante.

Assim sendo, das sete liminares concedidas, apenas cinco tive-
ram o transplante no exterior concluido.

Este artigo, todavia, ndo pretende se ater a uma analise quan-
titativa, visto que a problematica dos transplantes intestinais e
multiviscerais ndo corresponde a uma lide processual de massas,
razao pela qual a analise do material jurisprudencial ocorrera pela
perspectiva qualitativa, buscando entender como o Judiciario se
posiciona quanto a essa problematica.

Dos fundamentos do juizo

O Judiciario tende a conferir as liminares para a realiza¢ao do
referido procedimento, tanto que a maioria das liminares concedi-
dasjaforam, inclusive, cumpridas, com carater de irreversibilidade.

Entretanto, houve também duas liminares negadas, mostrando
que ha, entre as decisdes dadas, certa disparidade entre os funda-
mentos acatados, visto que resultaram em diferentes conclusdes.

Assim sendo, para que se busque uma explanacao mais dida-
tica, inicialmente se explanara sobre os argumentos das decisdes
qgue concederam o pedido de realizacdo dos transplantes no ex-
terior, mais especificamente, no Miami Transplant Institute. Apds
isso se tratara dos argumentos presentes nas duas decisdes diver-
gentes que nao concederam o referido tratamento.

O Poder Judiciario, em regra, expressa o entendimento de
que o Estado tem a obrigacdo inarredavel de prover os meios
de manutencdo da saude, nao levando em consideracdo, nesta
analise, os custos que podem envolver a garantia da saude dos
individuos, tratando, inclusive, o custo como irrisério, se compa-
rado a que ele se destina.
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Assim sendo, considerando que a Constituicao Federal
determina ao Estado a obrigacdo de prover os meios de
manutencdo da saude e da vida, sem limite numérico de
custos, nem mesmo a aparente alta soma do custo de
transferéncia e do tratamento deve ser 6bice a concessao
do pedido, pois, em cotejo com o volume de impostos ar-

recadados a populacdo, essa soma que pode fazer a di-
ferenca entre a vida e a morte é evidentemente irrisoria.
(BRASIL: 2014; 8).

Ressalta-se, inclusive, que a negativa da concessdo do tra-
tamento pode significar até mesmo ofensa a moral administra-
tiva, nao podendo os direitos fundamentais serem denegados
pelo modo que os governantes administram os cofres publicos
ou por restricdes legais e burocraticas.

Negar ao infante o tratamento cirdrgico de que necessi-
ta implica desrespeito as normas constitucionais que ga-

rantem o direito a salde e a vida; mais: ofende a moral
administrativa (art 37 da Constituicao), pois o dinheiro e

a conveniéncia dos detentores temporarios do Poder nao
sobreleva os direitos fundamentais. (BRASIL: 2017C; 13).

Areserva do possivel, quando citada, € ignorada, nao sen-
do entendida como 6bice a atuacdo do Judiciario para efeti-
vacao do direito a saude; ha vezes em que esta nem mesmo
é citada nas decisdes.

Quanto a existéncia de norma administrativa que proiba o
financiamento de tratamento no exterior pelo Sistema de Saude
Publica brasileiro, as decisdes, quando a citam, tendem a afasta-
-la, por entenderem que estas ndo podem prevalecer quando em
conflito com a necessidade de garantia da vida dos individuos.

Inclusive, invoca-se, para a argumentacdo em questao, a exis-
téncia de orientacao do Supremo Tribunal Federal, que permite a
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atuacdo judicial para que se custeie tratamento diferente do SUS
guando o tratamento oferecido por tal sistema nao se mostre efi-
caz ao caso concreto (BRASIL: 2015D).

A grande discussao entre as partes litigantes quanto a possibi-
lidade de realiza¢do dos transplantes intestinais e multiviscerais no
Brasil ndo se apresenta como grande problematica ao Judiciario,
visto que, para a maioria das decisdes, que conferiram aos auto-
res o direito a realizacdao do procedimento no exterior, € bastante
clara a incapacidade dos hospitais brasileiros de concretizarem os
transplantes no estagio atual.

Inclusive, os magistrados ressaltam a incapacidade da Uniao
em provar a capacidade dos hospitais vinculados ao SUS em reali-
zar os procedimentos.

Na medida em que a agravante indicou que poderia o

agravado ser encaminhado para realizacao do transplante

em Sao Paulo-SP (no Hospital das Clinicas ou no Hospital
Albert Einstein) ou em Buenos Aires, Argentina (Fundacao

Favaloro), ja devia ter tomado as primeiras medidas no

sentido de fornecer todas as informacdes necessarias para
o atendimento do pedido alternativo. (BRASIL: 2015D; 1).

Entende o Judiciario, em regra, que apesar da Portaria n°® 187
do Ministério da Saude autorizar hospitais no Brasil a realizar os
procedimentos, nao houve nada que comprovasse a capacita¢ao
dos profissionais dos referidos centros para que tais cirurgias pu-
dessem ter sucesso.

O entendimento jurisprudencial leva em conta ainda o histéri-

co dos transplantes intestinais e multiviscerais realizados no Brasil,

— destacando o éxito zero de tais cirurgias no pais e a baixissima
experiéncia dos profissionais.

E certo que os tribunais reconhecem o empenho do Poder
Publico e os sensiveis avancos para estruturacao dos hospitais
com fins de garantir os transplantes no Brasil, entretanto, a esma-
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gadora maioria dos magistrados entende ser inviavel a realizacao
do procedimento em solo nacional.

Um ponto que merece destaque e que ndo se faz presente
apenas em uma decisao isolada é a utilizacao de argumentos
gue possuem intensa envergadura moral, com fins de justificar a
inaplicacdo, pelo magistrado, do postulado da reserva do possivel
na tematica, por ndo se entender que, na realidade atual, obrigar
o Estado ao custeio dos transplantes no exterior poderia compro-
meter o Erario publico.

O Judiciario passa, entdo, a citar certas deformidades na esfera
da gestdo publica, que, geralmente, resultam em ma aplicacdo ou
utilizacao ilicita do dinheiro publico para justificar que, nos casos

tratados, a quantia despendida para os tratamentos ndo pode ser

entendida como capaz de prejudicar o devido exercicio das atri-
bui¢cdes da maquina publica.

Acrescente-se que, no contexto atual, diante dos escan-
dalos de corrupcdo que, perplexos, nos, cidadaos, somos

obrigados a assistir, diante do noticiario diuturno de que
bilhdes de reais e de ddlares foram desviados dos cofres

publicos por aqueles que nos representam e sao encarre-

gados de promover e assegurar a concretude das politicas

publicas de protecdo ao direito a saude, o gasto de elevada
quantia para salvar a vida de um pequeno cidadao se im-
pde como forma de resgatar um pouco da dignidade e dar
efetividade a Constituicdo, que o Julgador jurou cumprir.
(BRASIL: 2015A,; 5).

A mesma decisdo citada assevera que o custeio do tratamento

do complexo transplante no Miami Institute Transplant, em reali-
dade, representa valor irrisério quando comparado com a expres-
siva quantia ja desviada de dinheiro publico, dinheiro este que
poderia, inclusive, de acordo com o magistrado, ter sido investido
na formacdo de médicos para que o referido transplante pudesse
— ser realizado em solo nacional.
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Ha certa critica a forma como o orcamento € utilizado pelos
administradores publicos, sendo, inclusive, ressaltada a ideia de
gue ndo se estaria cumprindo a promessa constitucional pela for-
ma com que se destina.

A guisa de comparacdo, quando se & noticias de que os
cofres da Unido estao a disponibilizar R$ 60.000.000,00
para a producdo de um filme, parece de inteira justica que

se disponibilize qualquer quantia para a manutencdo da
vida. (BRASIL: 2014; 8).

Constitui parte integrante da interpretacao judicial, portanto,
o entendimento de que o Estado falhou, de forma clara, tanto pe-
los desvios orcamentarios, seja pela via licita, representada pelas
escolhas orcamentarias inadequadas ao projeto constitucional a
ser cumprido, seja pela via ilicita, representada pelos relevantes
desvios de grandes quantias do erario publico.

Impor ao Estado o 6nus de arcar com esta despesa é uma

forma de fazé-lo pagar a conta de sua desordem, da ma
gestao do dinheiro publico, da falta de elaboracao de

uma politica publica satisfatoria de promoc¢ao da saude,
restabelecendo-se, assim, a ordem juridica justa. (BRASIL:
2015A; 6).

As decisdes que concedem aos autores o direito de terem os
transplantes realizados no exterior utilizam-se dos argumentos
mencionados acima, estando a maioria deles presente na majo-
ritaria parcela dos julgados analisados, notando-se que estas pos-

- suem uma interpretacdo do direito a saude que nao corresponde
aquela defendida pela Uniao.

O alto custo dos tratamentos, portanto, acaba nao sendo en-
tendido como grande razdao desmotivadora do custeio dos trans-
plantes, em razao de sua direta contraposicao a caracteristica de
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integralidade do sistema de saude publica, assim como por nado
se justificar a considera¢do do grande 6nus financeiro as contas
publicas pelos flagrantes vicios do Poder Publico na administracao
do orcamento e execucdo das politicas publicas voltadas a efetiva-
¢do das garantias fundamentais.

Por sua vez, as decisdes que negam a realizacao dos trans-
plantes, por 6bvio, levam em consideracao argumentos juridicos
que nao sao devidamente apreciados pelas decisdes anteriormen-
te analisadas, a maioria deles de natureza orcamentaria.

Antes de tudo, a interpretacao judicial que rejeita a pretensao
dos litigantes pela realizacdo dos transplantes gastrointestinais
adota interpretacdo do direito a saude que ndao compreende a
integralidade do sistema como o direito do cidaddo ter garanti-
do qualquer tratamento necessario para a garantia de sua vida,
estando a referida integralidade necessariamente submetida a
realidade orcamentaria do Estado.

Evidentemente, a Constituicdo ndao pode assegurar uma

cobertura universal em termos de exceléncia de todas as

mazelas e infortunios humanos especialmente que des-

considere as limitacSes orcamentarias e a escassez de re-
cursos estatais. (BRASIL: 2016B; 2).

Ndo so se entende que a reserva do possivel seria fundamento
bastante para afastar a obrigacdo do Estado em arcar com o custo
do referido procedimento no exterior como também que o ato de
obrigar a Unido a arcar com os custos do procedimento traz con-
sigo carater de imprevisibilidade, ndo sendo capaz de se precisar,
no jter processual, o quanto e como exatamente o que sera gasto
relevante da cota do dinheiro publico.

Conforme sustentado pela recorrente, em um exame ca-
racteristico do agravo de instrumento, verifica-se o fato de
que ha imprevisibilidade quanto ao 6nus financeiro a ser
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arcado com a realiza¢do da cirurgia no exterior, e tudo o
que for necessario para o desfecho do procedimento mé-
dico para o restabelecimento da agravada. (BRASIL: 2017B;
4).

Os argumentos da Unido quanto a possibilidade de realizacdo
da cirurgia no Brasil parecem ser suficientes para o convencimen-
to do magistrado responsavel por uma das decisdes contrarias
a realizacdo do procedimento, entendendo que o Hospital Sirio
Libanés seria capaz de concluir o procedimento.

Nesse sentido, nao parece estar presente, no caso concre-

to, a excepcionalidade apta a justificar a atuacdo do Judici-
ario. Embora tenha ficado demonstrado que a parte auto-

ra nao tem condicBes financeiras de arcar com o custo do

tratamento pleiteado e que a terapéutica ndo é de cunho

experimental, como disposto na decisdao proferida na STA
244/STF, a Unido afirma que existe tratamento disponibili-

zado no Brasil para a doenca que acomete a parte autora

a um custo menor do que o valor de US$ 1.000.000,00 es-
timado pela agravada. (BRASIL: 2016B; 16).

Inclusive, no processo citado, ha despacho datado de 04 de
abril de 2017, que entende existirem apenas duas escolhas a me-
nor litigante, ou a realizacdo da cirurgia no Hospital Sirio Libanés
ou o aguardo da instrucdo processual para que se possa aferir se
realmente existe a necessidade de custeio do tratamento no ex-

terior. Em 05 de setembro de 2017 foi noticiado o falecimento da
autora nos autos.

Além dos argumentos ja citados, outro que também se mostra
como imprescindivel para a construcdao da fundamentacao judicial
contraria ao custeio dos transplantes no exterior, em razao da ur-
géncia do referido procedimento, é a da irreversibilidade da tutela,
visto que trata-se de tutela antecipada em carater satisfativo, o
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que poderia prejudicar a Unido, caso a concessao ocorresse ainda
em cognicdo sumaria.

E importante ressaltar que de todos os processos analisados,
a esmagadora maioria das decisdes trata-se de tutela antecipada,
inclusive em segundo grau, apenas umas delas referindo-se a uma
sentenga, 0 que a coroaria com cogni¢cao exauriente. Isso ocorre
porque os casos dos transplantes intestinais e multiviscerais sao
caracterizados, na visao dos autores dos processos, com o elevado
risco do tempo, sendo possivel que a morosidade torne todo o
processo obsoleto.

Inclusive, como dito quando da andlise quantitativa, dos nove
processos encontrados, sete resultaram em liminares concessivas

do tratamento. Quanto as duas liminares que ndo foram concedi-

das, houve 6bito durante um processo, fazendo com que o objeto

deste se perdesse, e a outra, apos a negativa do Judiciario, nao

teve avan¢o no julgamento do mérito.

Da analise dispositiva das decisdes

Importante aspecto que ndao poderia deixar de ser analisado
acerca das decisdes que determinam a Unido o custeio dos refe-
ridos transplantes no exterior é exatamente a parte dispositiva
destas decisdes.

E de se notar que as sete liminares concedidas trazem, basica-
mente, 0 mesmo texto, obrigando a Unido a providenciar inUmeros
elementos na busca da garantia do transporte e da concretizacao

do tratamento dos pacientes, inclusive, em todas as decisdes, o
arbitramento de multa diaria no valor de R$ 100.000,00 (cem mil
reais), em caso de descumprimento.

— Antes que se possa explanar um pouco mais sobre o modo e o
conteudo da ordem proferida pelo Judiciario a Unido, é interessan-
te destacar um padrao seguido pelas decisGes analisadas.
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As referidas decisdes de antecipac¢do de tutela trazem consi-
go dispositivos que incluem: o custeio integral de tudo o que for
necessario para a realiza¢ao da cirurgia no Jackson Memorial em
Miami, durante o tempo necessario, inclusive com tratamento
ambulatorial, nutritivo, medicamentoso e homecare, e 0 que mais
a equipe médica recomendar, além de auxilio diplomatico para
obtenc¢ao de vistos aos genitores, como também sua hospeda-
gem e transporte em Miami pelo tempo que se fizer necessario
(BRASIL: 2015B)

E indubitavel que as ordens judiciais que concedem a realiza-
cao do tratamento no exterior com custeio pela Unido trazem con-
sigo determina¢fes que nao permitem nenhuma previsibilidade
guanto ao 6nus financeiro que sera imposto aos cofres publicos.

Nota-se, ainda, que as inumeras determinacdes de variadas
naturezas sao impostas ao Estado para que sejam cumpridas em
curto periodo de tempo e mediante multa de alto valor, o que pode
atrapalhar, ainda mais, a boa administracdo do erario publico no
cumprimento da decisdo.

Sao poucos os magistrados que entendem essa problematica,
havendo apenas uma decisdo, no caso dos transplantes, capaz de
encarar esse ponto nevralgico com maior racionalidade.

No tocante a multa didria fixada em R$ 100.000,00 (cem
mil reais), considera-se exorbitante e desproporcional, es-
pecialmente, porque o valor eventualmente a ser acresci-
do comprometera ainda mais o orcamento do Ministério

da Saude. Poder-se-ia alegar que ja esta havendo demora

no cumprimento da decisao, dai a justificativa ndo para a

diminuicdo, mas para o aumento da multa, todavia, ndo se

pode perder de vista que para a liberacao de valor de pa-
tamar elevado é inexigivel uma rapidez extremada... (BRA-
SIL: 2015D; 3).
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Outro ponto bastante curioso que vale ser ressaltado nas de-
cisBes supracitadas trata-se da determina¢do de que os valores
angariados por campanhas publicas (crowdfunding) realizadas pe-
las familias dos pacientes que, geralmente, ndo sdo valores baixos,
em razdo da grande comoc¢do social e midiatica que se da nestes
casos, sejam utilizados de modo a reduzir o orcamento publico
gasto para o cumprimento dessas decisdes.

Tendo-se em vista que a familia do autor, como dito no ini-
cio desta decisao, realizou campanha buscando angariar
fundos para financiar o tratamento médico, devera a parte
autora trazer aos autos, no prazo de 20 dias, os extratos

bancarios dos ultimos 30 dias, informando o quanto ja ar-

recadou com a campanha em prol do Matheus. Em razao

dos principios da razoabilidade e da boa-fé, o montante

agrupado devera ser abatido das despesas imputadas a

Unido. Considero tal obrigacao condicao sine qua non para
a conclusao dos procedimentos... (BRASIL: 2015A; 10).

Faz-se notdrio, portanto, que ha excessivo grau de comple-
xidade nas demandas que envolvem transplantes intestinais e
multiviscerais de modo que a Unido, na maioria dos casos, nao
consegue comprovar a possibilidade de se realizar os transplantes
no Brasil, havendo intensa duvida quanto a devida capacitacdo e
estrutura para tal, além disso, como se viu, ndo ha politica publi-
ca estabelecida que envolva os referidos procedimentos, apenas
ocorrendo atuacao publica para sua realizacao em solo nacional
quando das a¢des judiciais.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a atuacao judicial ocorre

de forma a onerar, em demasia, os cofres publicos, principalmente

- pela natureza das decisdes que representam uma espécie de “che-
gue em branco”, ja que nao possibilitam a minima previsibilidade

do quanto sera despendido, obrigando a Unido a arcar com o énus

financeiro em curto periodo de tempo, e, sem duvida, onerando

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €68101 @)y |




Ajudicializagao da saude em casos de transplantes intestinais e multiviscerais...
Lucas Faria * Patricia Borba Marchetto

diretamente o orcamento da saude que poderia ser empregado,
claro, de melhor forma.

Importante ressaltar que ndo se critica a atuacao judicial
quando esta obriga a Unido a custear o referido tratamento, o que
se entende perfeitamente correto, afinal, ndo havendo politica
publica capaz de garantir a saude e a vida de um individuo, é cons-
titucionalmente adequado que o Estado brasileiro seja obrigado
a custear um tratamento, ainda que no exterior. Entretanto, cabe
a critica quanto a forma como o Judiciario atua, apresentando
obrigacdo totalmente ausente de previsibilidade quanto ao 6nus
orcamentario e sem dar margem para que algum planejamento
ocorra para o cumprimento da decisdo, o que atinge, diretamente,
0 or¢camento da saude.

E possivel dizer que muito do descompromisso da atuacdo

judicial com os custos da prestacao pleiteada ocorre pela concep-

¢do predominante sobre os direitos fundamentais que, em regra,

ignora os insumos materiais indispensaveis para sua realizacao,

exatamente por isso faz-se necessaria a reflexdo a seguir.

Ateoriadoscustosdosdireitos:Umaanalisedo problema
mediante a quebra dos paradigmas

A concepcao dominante dos direitos fundamentais

H4, por certo, inUmeras classificacbes na seara dos direitos
fundamentais, que se fazem a partir de diferentes critérios e
objetivos. Em que pese a analise que se fara aqui, nos interessa
classifica-los a partir de sua funcao, dividindo-os em direitos fun-
damentais positivos e direitos fundamentais negativos.

— A classificacao dos direitos fundamentais em positivos e
negativos é dominante na doutrina e diz respeito ao papel do
Estado na prestacdo dos referidos direitos, ou seja, quando
trata-se de uma simples abstencado, classifica-se como direito

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: €68101 @)y |




Ajudicializagao da saude em casos de transplantes intestinais e multiviscerais...
Lucas Faria * Patricia Borba Marchetto

negativo; ja se o Estado precisa agir para garantir o direito, tra-
ta-se de direito positivo.

A tipologia dos direitos fundamentais em positivos e negati-
vos atribui-se implicitamente a Isaiah Berlin, sendo desenvolvida
e aprimorada, todavia, por inUmeros outros autores, tais como
Georg Jellinek, em sua teoria dos status (GALDINO: 2005)

Impde-se que os homens gozem de algum ambito de acao
desvencilhado do império do Estado; afinal, como o pro-
prio Jellinek assinala, a autoridade do Estado é exercida
sobre homens livres. Nesse caso, cogita-se do status ne-
gativo. Em algumas situac¢des, o individuo tem o direito de

exigir do Estado que atue positivamente, que realize uma
prestac¢do. O individuo se vé com a capacidade de preten-

der que o Estado aja em seu favor. O seu status é, assim,
positivo. (MENDES e BRANCO: 2013; 332)

A ideia dos direitos fundamentais positivos e negativos apa-
rece, ainda, com nomenclaturas diversas nos escritos de outros
tedricos, cabendo trazer a baila os escritos de Robert Alexy,
que divide os direitos fundamentais em direitos de defesa, que
consistem em uma abstencao, portanto, negativos, e direitos de
prestacdo, que demandam uma acao do Estado, razao pela qual
seriam positivos (ALEXY: 2015).

As letras juridicas, inclusive, lancando mao da classificacao
supramencionada, passam a defender que os direitos fundamen-

tais, em regra, possuem multifuncionalidade, em seu aspecto
subjetivo, de modo que, a depender da forma que se manifes-
tam, poderdo expor dimensdo negativa ou, ainda, prestacional.
Buscando elucidar o sobredito, utilizar-se-a a magistral abor-

— dagem de Ingo Wolfgang Sarlet que, por sinal, utiliza o préprio
direito a saude como exemplo.

Com efeito, o direito a salde opera como direito de defe-

sa quando se trata da possibilidade de impugnar medidas
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que venham a afetar a saude de alguém, ou mesmo inter-
ferir nos niveis de protecdo da saude ja concretizados pelo
Estado. Por outro lado, como direito positivo, o direito a
saude pode ter como objeto a exigibilidade de prestacdes
estatais em matéria de saude, como medicamentos, inter-
na¢ao hospitalar etc., ou medidas de carater normativo,

por exemplo, a regulamentacdo da EC 29, no que diz com
a garantia de recursos para financiar o sistema de saude.
(SARLET: 2013; 313-314).

A classificacdo em questdao é de suma importancia, principal-
mente para o raciocinio aqui desenvolvido, pois leva em conta,
pelo menos no ato de classificar, a questao dos custos dos direitos
quando da dicotomia entre positivo (prestacional) e negativo (de-
fesa), como se nota:

O critério em que se baseia a citada classificacdo - a di-
cotomia positivo/negativo - € fundado no pressuposto de

que existem direitos subjetivos (fundamentais) cuja efeti-

vacao independe completamente da atuag¢do positiva do

Estado, ou seja, independe de qualquer prestacdo publica,

nao gerando custos, dai serem chamados direitos negati-
vos. (GALDINO: 2005; 152).

Deste modo, a partir dessa classificacdo, os direitos fundamen-
tais sociais possuem, como fator preponderante, a caracteristica
de direitos positivos, ja que demandam custos no cumprimento
de uma obrigacao igualmente positiva pelo Estado, enquanto as li-
berdades fundamentais, caracteristicas da primeira dimensdo dos
direitos fundamentais, se categorizariam como direitos negativos,

— visto que constituem um non facere por parte do Poder Publico.

Assim sendo, em razao dos direitos sociais, entendidos como
positivos, demandarem custos ao Erario Publico, passou-se a en-
tender que sua realizacdo estaria limitada pela disponibilidade
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orcamentaria, entretanto, nao se deve olvidar que, mesmo assim,
estes haveriam de ser levados a sério, por serem vontade do legis-
lador constitucional originario (WANG: 2006).

Entretanto, é certo que a necessidade de insumos econémi-
cos para efetivacao dos direitos fundamentais sociais demanda
escolhas, ja que os recursos sao limitados e insuficientes para
atender a todas as demandas. Essas escolhas seriam politicas e,
de acordo com a doutrina, configurariam opg¢des tragicas, como
defendia a obra de Guido Calabresi e Philip Bobbitt, publicada
com o titulo “Tragic Choices”.

Assim sendo, em situacdes onde houvesse dois direitos funda-
mentais sociais que, portanto, demandam custos, em choque por
ndo existir disponibilidade orcamentaria para satisfazer a ambos,
seria necessario que fosse escolhido um deles, devendo a referida
escolha associar-se ao sistema de atribuicdo de direitos vigente.

Configurem-se os seguintes termos: se, numa determinada
comunidade, uma parte dela postula a instalacdo de rede

de canalizacdao de gas, e a outra parte postula a instalacao

de uma escola de formacdo técnica, e inexistindo provisao

de fundos suficientes para atender a ambas as demandas,

surge um conflito entre (invocados) direitos fundamentais,

e a questdo de saber onde tais recursos devem ser aloca-
dos sera decidida a luz da remissdo aos principios juridicos
em que os tais direitos estejam previstos. E a vis3o juridica
do problema. (GALDINO: 2005; 159).

Assim, ainda que a op¢do deva se inspirar no sistema de direi-
tos vigente, a escolha ha de ser tragica, por ser inevitavel que uma
pretensdo seja atendida e a outra ndo.

Por 6bvio que, pela concepc¢ao apresentada, as escolhas tra-
gicas so ocorrerdao quando da colisdao entre direitos fundamentais
sociais, visto que a escassez de recursos so sera oponivel perante
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estes, ja que os direitos da liberdade ndo demandam prestacao
estatal (GALDINO: 2005).

Partindo-se do pressuposto de que essa concepcao seja
verdadeira e aferivel na realidade, ou seja, que todos os direitos
fundamentais sociais sejam positivos, por resultarem em despe-
sas ao orcamento publico, analisar-se-a, agora, como a atuacao
do Judiciario na garantia dos direitos fundamentais sociais, que
demandam custos, pode trazer riscos a sua real efetivacao.

Os riscos da atuacao judicial alheia aos custos dos direitos

Critica-se a atuacdo judicial, como se viu, em razao de consti-
tuir forma potencial de desregulacdo das politicas publicas estabe-
lecidas, visto que interfere diretamente na despesa publica e, por-
tanto, acaba por representar escolhas alocativas no orcamento.

O Judiciario, no exercicio de sua funcao tipica de resolver lides,
acaba por adentrar na seara das escolhas politicas acerca do modo
de efetivacdo dos direitos, entretanto o faz a partir da perspectiva
da microjustica, ou seja, no intento de dar resposta a um problema
individualizado, materializado no processo, ndao possuindo instru-
mentos necessarios para analisar a problematica de forma ampla,
afinal, a prépria funcao do Judiciario é definir casos concretos, nao
sendo de sua alcada formular politicas publicas, estando obrigado
a fazé-lo em algumas situacdes, exatamente pela ineficiéncia do
poder competente para tal (AMARAL: 2001).

A judicializacdo da saude adequa-se perfeitamente ao ex-
posto por Gustavo Amaral - como se nota pela problematica dos
transplantes -, ocorrendo sem a correta consideracdo dos efeitos
econdmicos pelas decisdes judiciais, na maioria das vezes em

— cogni¢ao sumaria. O referido defeito de tais decisdes, entretanto,
deve-se deixar bem claro, ocorre exatamente por ndo ser funcao
tipica do Judiciario efetivar tais direitos, sendo compelido a fazé-lo
pela falha das outras esferas do Poder.
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Entretanto, quando se encara os direitos fundamentais sociais
como integrantes da despesa publica e, portanto, limitados pela
disponibilidade orcamentaria e, ainda, entende-se que a distribui-
¢do do orcamento na garantia dos direitos envolve escolhas tra-
gicas, percebe-se que o Judiciario ndao tem condi¢cdes adequadas
para notar as consequéncias de suas decisodes.

Em primeiro lugar, o juiz possui um ambiente de visao li-
mitado pelas pretensdes postas pelas partes, ignorando
os efeitos sociais dos seus julgados - o que limita o seu
conjunto de oportunidades (e, portanto, as escolhas dis-
poniveis), o que afeta a qualidade da decisdo. O juiz tam-

bém ndo possui, no mais das vezes, instrumentos minimos

para prever, por exemplo, as consequéncias nao intencio-
nais de suas decisdes. (GALDINO: 2005; 161-162).

Inclusive, a oposi¢cdo da reserva do possivel, em um caso
concreto, acaba por nado surtir efeitos adequados pela simples
razdo de que a interpretacdo dos custos reduzida ao caso con-
creto ndao permite que seja notada a escassez de recursos, pois,
uma decisao individual, apenas, nao traz consigo a capacidade de
inviabilizar o orcamento publico.

Tomada individualmente, ndo ha situa¢do para a qual ndo
haja recursos. Nao ha tratamento que suplante o orca-
mento da saude ou, mais ainda, aos orcamentos da Uniao,

de cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da grande

maioria dos municipios. Assim, enfocando apenas o caso

individual, vislumbrando apenas o custo de cinco mil reais

por més para um coquetel de remédios, ou de cento e se-
tenta mil reais para um tratamento no exterior, ndo se vé a
escassez de recursos, mormente se adotado o discurso de
que o Estado tem recursos nem sempre bem empregados.
(AMARAL: 2001; 147).
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Destarte, a judicializacdo excessiva e totalmente descom-
prometida com os custos das presta¢des concedidas e, claro, da
consequéncia desses custos ao Erario, acaba por comprometer
os esforgos publicos para a garantia de direitos. Elucida-se esse
cenario pelo conceito econdmico trazido por Daniel Wang acerca
dos custos de oportunidade, que representariam aquilo que se
deixou de ganhar em uma oportunidade por decidir investir em
outra, o que acaba por despertar para a ideia de que a disponi-
bilidade de recursos, principalmente pelo fluxo de receitas ser
continuo, nado significa que estes nao serao usados para inuUme-
ras politicas diversas daquela judicializada, ou até mesmo para
efetivacdo da politica judicializada de forma diversa, de maneira
mais proveitosa ao interesse publico.

E, pensando no conceito de custo de oportunidade, o fato

de estar disponivel significa que ndo sera usado posterior-

mente para outros politicas que a administra¢ao conside-
re ter maior grau de prioridade? (WANG: 2006; 19).

Outrossim, o problema da desalocagdo de recursos pelas
demandas judiciais e, também, da prdpria alocacao de recursos
pelo Poder Publico requer que se pensem os direitos fundamen-
tais a partir de seus custos, e aqui ndo se trata apenas de direitos
fundamentais sociais, mas sim de direitos fundamentais em ge-
ral. E do que se tratard a seguir.

Os direitos fundamentais pensados pelos custos: o fim da
dicotomia positivo x negativo

- O modelo tedrico que se presta a desenvolver a ideia da po-
sitividade dos direitos fundamentais, argumentando que estes,
independente da dimensao que ocupem, possuem custos para
sua realizacdao surge a partir de Cass Sustein e Stephen Holmes,
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professores norte-americanos, em sua obra “The Cost Of Rights:
why liberty depends on taxes?”.

A obra original, introduzida no Brasil por Flavio Galdino, tem
como objetivo principal a demonstracao de que todos os direitos
gozam de positividade, posto que todos demandam alguma pres-
tacao publica para sua efetivacao (GALDINO: 2005).

Partindo da ideia de que todos os direitos demandam alguma
prestacao publica para sua efetivacao, todos seriam igualmente
afetados pela escassez de recursos devendo, outrossim, subme-
ter-se as escolhas tragicas quando em conflito, de modo que a efe-
tivacao de um direito de primeira dimensao como a propriedade,
ao invés da aplicacdo dos mesmos recursos na seara da saude, a
titulo de exemplo, ndo passaria de uma opc¢do politica.

Dessa forma, os custos ndo sao claramente visualizados

nesse caso, pois toda maquina juridico-burocratica e poli-

tica, bem como o sistema econdmico-produtivo estao es-
truturados e conformados para a concretizacao e protecao

dos denominados direitos de liberdade. Ao fim e ao cabo,

os direitos de liberdade sdo apresentados como pressu-

postos da estrutura do Estado de Direito, de modo que os

custos desses direitos ndo sdo visiveis ou claramente iden-

tificados, pois integram o custo da manutencdo da propria
maquina estatal. (MASTRODI e ALVES 2016; 711).

Ha autores que defendem existir, em realidade, apenas uma
diferenciacdo de grau no que se refere aos direitos sociais e indivi-
duais a partir da perspectiva dos custos, ou seja, 0s sociais deman-
dariam mais custos que os individuais, entretanto, estes ultimos

I nao teriam custo zero (BARCELLOS: 2012).

A afirmativa pode padecer de controvérsia, visto que para se
averiguar na realidade depender3, diretamente, do quanto se in-
veste em cada direito podendo, sem duvida, um direito individual
custar mais que um social; a titulo de exemplificacdo, traz-se os
seguintes dados:
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Outro dado interessante é que, no mesmo ano, 26% das
prefeituras da amostra da pesquisa tinham gasto com a
funcao legislativa 50% ou mais do que gastaram com sau-
de e saneamento, sendo que em 300 municipios gastou-se
mais com as camaras municipais do que com saude e sa-
neamento basico. (WANG: 2006; 7).

Lancando mao desta nocdo, pode-se perceber que a efetiva-
¢cdo de determinados direitos se liga muito mais a uma questdo de
vontade politica de conferir aporte financeiro para efetiva-los do
gue a exaustao de um determinado or¢camento. Afinal de contas,
lidar com o orcamento na busca de efetivar um direito €, exata-
mente, fazer escolhas alocativas que representem aquilo que se
quer garantir.

O que usualmente frustra a efetivacao de tal ou qual di-

reito reconhecido como fundamental ndo é a exaustao
de um determinado or¢camento, mas sim a op¢ao politica

(justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou nao) de nao
se gastar dinheiro com aquele mesmo direito (GALDINO:
2005; 235)

Com a premissa de que todo o direito tem um custo, a sua
efetivacdo independera deste ser classificado como direito de
primeira, segunda ou terceira dimensdo, mas da opcao politica
em escolher investir na efetivacao deste, sendo a dicotomia entre
positivo e negativo obsoleta (GALDINO: 2005).

Na busca de demonstragdo sobre a positividade de todo e
qualquer direito fundamental, e ndo apenas dos sociais, os auto-
res norte-americanos trazem o direito de propriedade, classico di-
reito de liberdade, e discorrem sobre os custos que estdo por tras
de sua efetivacao, razao pela qual este, e qualquer outro direito,
assim como os sociais, deve submeter-se as escolhas tragicas.
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Outrossim, a propriedade privada ndao poderia nem mesmo
existir se ndo houvesse a acao estatal, pois esta depende de um
arcabouco normativo de criacdo continua, além da permanente
atuacdo de agentes publicos para sua tutela, ndo sendo a proprie-
dade reconhecida pelo Estado, mas verdadeiramente criada por
ele (GALDINO: 2005).

Os altos gastos ocorrem, em verdade, diariamente, inclusive,
no Brasil, apenando o Erario Publico, fazendo o Poder Publico a
escolha tragica de dispender esses recursos na tutela da proprie-
dade e ndo em outro lugar.

Neste sentido, indaga-se: quanto tera custado aos cofres

publicos enviar e manter em campana por semanas a fio
em Eldorado dos Carajas mais de quinhentos homens ar-

mados. O que estes homens protegiam? Em nome de que

eles mataram civis miseraveis a sangue-frio? A resposta

atende pelo nome de propriedade privada (de um ou de
uns poucos) (GALDINO: 2005; 231).

Como ja exposto, os custos de direitos como a propriedade
acabam por ser raramente levados em conta em razdo de estarem
embutidos na propria estrutura da maquina publica, entretanto,
isso nao faz com que estes ndao existam e nem mesmo 0s torna
irrelevantes (MASTRODI e ALVES: 2016).

Entretanto, interpretando-se os direitos fundamentais a luz
dos custos e ignorando a falacia de que apenas os direitos sociais
demandam prestacdes materiais para sua efetivacdao, entende-se
a problematica por outro viés, percebendo-se que os direitos ape-
nas existirdo onde houver fluxo orcamentario para sua efetivacao
(GALDINO: 2005).

Direitos costumam ser descritos como inviolaveis, pe-
remptorios e decisivos. Isto, contudo, é mero floreio
retorico. Nada que custe dinheiro pode ser absoluto.
(AMARAL: 2001; 78).
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E claro que o fato de qualquer direito depender de receita
para sua efetivacdao ndo resulta em uma interpretacdo juridica
baseada Unica e exclusivamente em custos e beneficios, como
se o Estado Democratico de Direito se transformasse em uma
maquina isenta de sensibilidade operada por economistas.
Todavia, a analise dos custos para a efetivacdo de qualquer di-
reito é imprescindivel para que as escolhas tragicas realizadas
demonstrem a valora¢do que uma sociedade atribui aos direitos
que escolhe efetivar, em maior ou menor grau.

A teoria dos custos dos direitos busca trazer, portanto, a con-
cepcao de que levar os direitos a sério é pensa-los considerando
seus custos, evitando-se, assim, a falsa ideia de que alguns devem
ser efetivados em detrimento de outros por nada custarem.

A introducdo dos custos a discussdo permite que se entenda

que os direitos individuais, que também demandam orcamen-

to publico, podem ser sacrificados em detrimento dos sociais
(GALDINO: 2005).

A ideia dos custos demanda, também, que se tenha em
mente a premissa de que, se todos os direitos fundamentais
demandam custos, na busca de efetivacdao da maior parte deles
em sua maior medida, pode nao ser possivel efetiva-los indivi-
dualmente em sua totalidade.

O postulado igualitario de oferecer tudo a todos, como na
Franca, onde ha a admissao universal no jardim de infan-
cia, pode levar a um custo infactivel se, por exemplo, fo-

rem exigidos os padrdes noruegueses de relacdo profes-
sor e area por crianca. (AMARAL: 2001; 135).

- Toma-se como exemplo a tutela da saude que, como ja se disse
inicialmente, apesar do direito a saude ser previsto de forma abso-
lutamente ampla, pautando-se nos postulados de universalidade
e integralidade, é certo que nao se faz possivel dar tudo a todos.
Exatamente por isso existem politicas publicas estabelecidas que,
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prestando-se a resolver os problemas individuais, devem ser apli-
cadas de forma restrita, sendo relevadas, Unica e exclusivamente,
em situacBes em que as solu¢Bes dadas pela politica publica esta-
belecida sejam obsoletas a tutela da saude do individuo.

A tarefa de efetivacao dos direitos fundamentais torna-se di-
ficil quando o dispéndio financeiro é introduzido como elemento
imprescindivel do problema, pois, quando isto ocorre, nao mais
sao justificaveis as endrominas relativas ao carater absoluto dos
direitos fundamentais e a necessidade de sua eficacia imediata,
em razao de estarem devidamente positivados pelo ordenamento.

E certo que os direitos fundamentais precisam ser efetivados,
é certo que devem sé-lo na maior medida possivel, & certo que o

Estado deve fazer as escolhas tragicas de acordo com a vontade
do constituinte originario, nao relegando os direitos fundamentais

sociais em prol dos direitos de liberdade. Entretanto, deve-se re-

conhecer que ndo se trata de tarefa facil e, por certo, nao sera

possivel atender as maximas expectativas de todos, contudo, este

talvez seja o preco de levar os direitos a sério, além do discurso.

As demandas dos transplantes intestinais e multiviscerais
a luz da Teoria dos Custos dos Direitos

Por dependerem de recursos, neste caso milionarios, os trans-
plantes intestinais e multiviscerais, como instrumento da garantia
do direito fundamental a vida e a saude, submetem-se as escolhas
tragicas, como qualquer outro direito fundamental.

Entretanto, ha de se destacar que estas escolhas tragicas
devem surgir, prioritariamente, no ambito do Legislativo e do
Executivo, os poderes incumbidos de efetivar os direitos por
- meio de politicas publicas adequadas para tal, fazendo-o com a
visdo da problematica da efetividade dos direitos fundamentais
como um todo e com a percepcao dos custos que podem ser
suportados pela maquina publica.
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Os intérpretes por exceléncia da dimensao positiva dos di-
reitos fundamentais sdo o legislativo e o executivo. A alo-
cacao de recursos escassos faz-se primeiramente com o
orcamento, com politicas publicas. (AMARAL: 2001; 206).

Ainda que nao se discorde da proposi¢do acima, sabe-se que
nem sempre o Legislativo e o Executivo atuam do modo como €
desejado, inclusive ha situa¢des de total omissao, razdo pela qual,
é certo, muitas vezes a insatisfacdo acerca da efetivacdo dos direi-
tos fundamentais bate a porta do Judiciario.

Assim sendo, como lidar? E na tentativa de responder essa
pergunta que Gustavo Amaral traz alguns critérios para lidar com
a escassez em meio as decisdes tragicas.

O autor traz a ideia de que o Judiciario deve buscar contrastar
o teor da pretensdao com a realidade fatica, verificando-se se ha
violacdo potencial ao direito do postulante para, a partir dai, bus-
car questionar as razdes do Estado para suas escolhas.

Havendo a violacao potencial, cabe ao magistrado, entao,
questionar as razdes dadas pelo Estado para suas esco-

lhas, fazendo a ponderacdo entre o grau de essencialida-
de da pretensdo e o grau de excepcionalidade da situacao
concreta, a justificar, ou ndo, a escolha estatal. (AMARAL:
2001; 208).

Aplicando-se o entendimento acima ao caso dos transplantes
intestinais e multiviscerais tem-se que a pretensao do particular
consiste em procedimento imprescindivel para tutela de sua sau-

- de e garantia de sua vida, procedimento este que nao € garantido
pelo Estado Brasileiro de nenhuma forma, nem estando previsto
na politica de salde publica, apenas sendo oferecida a este parti-
cular a nutricdo parenteral, que s6 impede a morte por inanicao,
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ou seja, nota-se que a pretensao é dotada de relevante essenciali-
dade e que a realidade fatica a viola potencialmente.

Em que pese ao grau de excepcionalidade da situa¢dao con-
creta, elemento a ser considerado para que se julgue se a escolha
estatal é justificavel ou ndo, é de se notar que o Estado, tendo a
ciéncia de uma demanda existente, que - na hipdtese deste traba-
Iho surge por doencas raras -, tratavel apenas por procedimento
de alta complexidade, que nao caracteriza-se como experimental,
mas que demanda investimento em infraestrutura e capacitacao
adequada, sabendo que a garantia deste tratamento ata-se direta-
mente a garantia da vida dos cidadaos, optou por se omitir.

Afinal, ndo estabeleceu politica publica para tratamentos di-
versos que pudessem ter resultados semelhantes, ndo explicitou
esforcos reais para garantir o procedimento requerido no Brasil,
ndo buscou proporcionar, por meio de arranjos institucionais, a
realizacao dos procedimentos no exterior por custo menor. Note-
se, o Estado optou por quedar-se inerte.

O estabelecimento de critérios de Amaral pauta-se, portanto,
na anadlise detida do confronto entre essencialidade e excepcio-
nalidade, de modo que, claro, a essencialidade, quanto maior for,
exigira uma excepcionalidade igualmente significativa.

Veja que quanto mais essencial for a prestacao mais ex-
cepcional devera ser a razao para que ela nao seja atendi-
da (...) Cabera ao aplicador ponderar essas duas variaveis,
de modo que se a essencialidade for maior que a excepcio-

nalidade, a prestacao deve ser entregue, caso contrario, a
escolha estatal sera legitima. (AMARAL: 2001; 216).

- Pelo discorrido, € de se concordar que a essencialidade é
patente, em razdo de ser a Unica alternativa restante para pro-
tecao da vida dos individuos, e o grau de excepcionalidade nao
se faz tdo grande, visto que ndo existem argumentos viaveis ao
Estado Brasileiro para, na situacdao concreta dos transplantes,
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justificar a desnecessidade de seu custeio, pois se ndo se trata
de procedimento experimental, se corresponde a Unica alterna-
tiva possivel para a cura e se o proprio Sistema de Saude Publica
ndo possui outro meio que vise a resolu¢dao da demanda, ndo se
vislumbra excepcionalidade relevante a ponto de sobrepor-se a
essencialidade da tutela.

E claro que a imensa essencialidade ndo permite que se igno-
re os custos envolvidos para a efetivacao de prestacdao sob pena
de se adotar um modelo tedrico da utopia, em que se parte do
errbneo axioma da inesgotabilidade dos recursos publicos, que
nao aparece de forma expressa nos textos juridicos, mas pode ser
tido como implicitamente reconhecido, em razao da natureza das
decisdes (GALDINO: 2005).

Quer-se dizer, a auséncia de excepcionalidade e o alto grau
de essencialidade da demanda dos transplantes gastrointestinais
aqui discutidos ndo autoriza que se apresente uma solucdo para
tais sem que se leve a sério a esgotabilidade dos recursos publicos
e a necessidade de se realizar escolhas tragicas para a garantia
dos direitos fundamentais. Ou seja, ndo é razoavel a concessao
de tutelas em “cheques em branco” com a fixa¢do de exorbitantes
astreintes e sem o tempo habil para que o Poder Publico efetue
planejamento adequado para cumprir as decisbes sem o maior
sacrificio do Erario Publico.

Deve-se levar em conta que, ainda quando o Estado falha e se
omite, ainda quando nao faz as op¢des adequadas, ainda quan-
do as alternativas apresentadas ndo sdo justificadas pelo grau de
excepcionalidade das tragicas opc¢0Oes feitas, ainda quando nada
parece ter sido realizado em prol dos flagrantes problemas relati-
vos a eficacia de direitos fundamentais sociais, a atuagao corretiva
do Judiciario deve ocorrer com adequada parcimoénia, levando

— em conta todos os custos para operacionalizar o cumprimento de
seus mandamentos, sob pena de, como se viu, colocar em risco a
garantia de direitos de outros cidaddos.
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Conclusao

E certo que, em carater primordial, a tutela da satde daqueles
acometidos por doencas raras que originam a necessidade dos
referidos transplantes deve ser realizada por meio de a¢des coor-
denadas, a partir da formulacdo e execucao de politicas publicas,
ndo sé porque por meio de tais politicas torna-se possivel a melhor
aplicacdo dos recursos publicos na busca da garantia dos direitos
fundamentais, mas também porque a abordagem por meio das po-
liticas publicas permite que se dé tratamento isondmico a individuos
gue estejam na mesma situacdo de necessidade, sendo a feitura de
politicas publicas o melhor aparato para a realizacao de escolhas
tragicas, até pela legitimidade democratica que as constroi.

Assim, entende-se que é neste cenario que existirdo as maio-
res chances de se levar os direitos a sério em sua totalidade, o que
ndo parece ser tao aferivel na analise de casos concretos, como 0s
aqui expostos, realizada pelo Poder Judiciario.

Entretanto, ha de se reconhecer, principalmente no cenario
atual da nag¢do, que nem sempre as expectativas postas sob a
Administracdo Publica sdo devidamente correspondidas, sendo
inevitavel que o cidadao recorra, claro, a ultima trincheira da ci-
dadania, o Judiciario.

Encarando o problema com a seriedade que Ihe é devida,
deve-se questionar, antes de tudo, sob quais parametros atua-
ra o Judiciario nas questdes relativas a judicializacao da saude,
com destaque para os transplantes intestinais e multiviscerais
em doencas raras.

E preciso afirmar que, nos processos que envolvam a judi-
cializagao da saude, em geral, deve o Judiciario analisar o caso
concreto sob a 6tica do bindmio “essencialidade x excepcio-

- nalidade”, trazido pela obra de Gustavo Amaral, de modo que
guanto mais acentuada for a essencialidade do insumo pleitea-
do para a garantia do direito a saude e, claro, da vida, maior
devera ser a excepcionalidade apresentada pelo Poder Publico
para que sua escolha de nao oferecer o referido insumo seja
justificada e mantida pelo Judiciario.
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Entretanto, pela analise detida da problematica de tais trans-
plantes, percebe-se que a essencialidade sobrepde-se de forma
irrevogavel a excepcionalidade, demandando a realizacdo do trata-
mento as custas do Poder Publico. Com essa experiéncia, entende-
-se possivel apresentar um enunciado, ainda que riscoso, com um
parametro fixo envolvendo casos com caracteristicas semelhantes
ao aqui analisado, em que a excepcionalidade, em situa¢des de
normalidade institucional, ndo ira se sobrepor a essencialidade e,
portanto, o tratamento devera ser conferido.

Nota-se, portanto, que em casos de auséncia de politica pu-
blica para tutela da saude ou ainda que esta, quando existente,
seja comprovadamente ineficiente ao caso concreto e, a0 mesmo
tempo, exista tratamento nao experimental, com eficacia compro-
vada, mesmo que nado reconhecido pelos atores administrativos
competentes, desde que seja tratamento licito, este devera ser
concedido ao cidadao, devendo o Judiciario, quando provocado,
ordenar que o Poder Publico o faca, mesmo que possua alto custo.

Todavia, o orcamento publico devera, mesmo nestes casos,
ser preservado. Com isso, quer-se dizer que a concessdo da or-
dem supramencionada deverad proporcionar tempo habil para
que o Estado encontre meios de cumpri-la com menos prejuizo ao
Erario, tempo este que deve ser compativel com a complexidade
da tutela concedida, ndo devendo o Estado, inclusive, ser subme-
tido a altos valores de astreintes, exceto se descumprir o prazo
razoavel inicialmente estabelecido.

Nota-se, pelas decisdes dos casos de transplantes intestinais
e multiviscerais, que, em regra, as tutelas sdao concedidas com
tempo curto e com multas por descumprimento fixadas no valor
de R$ 100.000,00 (cem mil reais). A fundamentacdo, geralmente,
justifica tais medidas como fruto da prépria ineficiéncia do Poder
— Publico, devendo este pagar pela incompeténcia de seus gestores,
ndo obstante, se esquece que quando se pune o Poder Publico
onerando-o, pune-se 0 erario, pune-se o0 povo e sacrifica-se direi-
tos fundamentais ao ndo se levar a sério seus custos.
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Busca-se, portanto, que as notas conclusivas aqui expostas
corroborem para a efetivacdo do direito fundamental a saude
de modo a considerar os custos envolvidos para sua garantia,
e, claro, oferecam insumos adequados ndo s6 para o entendi-
mento do imbréglio, como também para o aprofundamento do
debate, pois é manifesta a necessidade de se debater a proble-
matica da judicializacdo da saude, sob seus inUmeros aspectos,
sendo a academia um dos atores necessarios a compreensao e
solucao deste impasse.
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