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RESUMO

O trabalho propde a utilizacdo da ferramenta da medicina baseada em evidéncias para ser
aplicada em nucleos de mediacdo de conflitos de salde, especificamente para casos de
doencas raras ou de pedidos de medicamentos de alto custo, para aferir possibilidades e,
eventual préatica de cuidados paliativos. O objetivo é racionalizar a utilizacdo de recursos dos
setores de saude publico e privados, como garantia de efetividade de aplicacdo de direitos.

Palavras-Chave — Saude. Alto Custo. Medicina Baseada em Evidéncia.

MEASUREMENT IN HEALTH CONFLICTS: CONTRIBUTION OF MEDICINE
BASED ON EVIDENCE

ABSTRACT

The paper proposes the use of the evidence - based medicine tool to be applied in health
conflict mediation centers, specifically for cases of rare diseases or requests for high - cost
medication, to assess possibilities and possible practice of care palliative The objective is to
rationalize the use of resources from the public and private health sectors, as a guarantee of
effective application of rights.

Keywords - Health. High Cost. Evidence-Based Medicine.

1. Introducéo

Os sistemas de satde pablico e suplementar enfrentam no Brasil, ha pelo menos duas
décadas, o desafio de utilizar os recursos econdmicos de forma racional e equilibrada para
fazer frente aos valores decorrentes de tratamentos e medicamentos de alto custo quase
sempre destinados as doencas de maior complexidade.

As situacoes especificas de medicamentos e tratamento de alto custo ndo sdo 0s casos
em maior ndmero na justica se comparados com a quantidade de situacdes concretas
judicializadas na area da saude, porém, os valores econémicos para custeio dos tratamentos e

medicamentos sdo tdo expressivos que podem comprometer em um s6 momento, 0S
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orgamentos anuais dos entes pablicos e privados. O Sistema Unico de Satde — SUS gasta algo
em torno de R$ 7,1 bilhdes por ano no custeio de medicamentos de alto custo.”

A recomendacéo para a utilizagdo do tratamento ou do medicamento de alto custo €
realizada por um médico que, raramente, tem responsabilidade sobre a obtencdo dos recursos
necessarios para o custeio. Na &rea da saude publica e da satde privada o médico que assiste o
paciente ndo tem nenhuma limitacdo de prescricdo até porque, sua liberdade de exercicio
profissional se encontra garantida pelo Cédigo de Etica Médica. Ninguém pode restringir ao
médico a prescricdo de utilizacdo de um tratamento ou de um medicamento, sob pena de
transgredir determinacéo expressa da legislacdo que regula a atividade médica no Brasil.

Da mesma forma, ndo ha norma legal ou infra legal que obrigue o paciente a cessar
suas tentativas de sobreviver a moléstia que o acomete em razdo dos altos custos do
tratamento ou do medicamento que sera utilizado.

Medicina baseada em evidéncias € um conjunto instrumental que permite aos
médicos avaliar evidéncias de acuracia de tratamentos e de medicamentos a partir de estudos
cientificos, produzidos por laboratorios e institutos de pesquisa de comprovada qualidade e
reconhecimento, de forma a identificar qual o percentual de chance de éxito em casos de
maior complexidade ou raridade da doenca e, que sdo aqueles que ndo podem ser tratados
apenas a partir da experiéncia clinica do médico, até porque ndao ocorrem em quantidade téo
expressiva que permita um volume de dados e conclusées empiricas suficiente para tomada de
decisdes.

O que se investiga neste trabalho é em que medida a utilizagcdo do recurso técnico de
medicina baseada em evidéncia poderd contribuir para demonstrar ao paciente e ao seu
proprio médico que, 0s recursos que serdo utilizados para o tratamento e/ou medicamento
poderdo ndo resultar em melhora ou cura do paciente, ou até, agravar esse estado de salde,
ou, ainda, prejudicar sua qualidade de vida durante o periodo de sobrevida que lhe sera
viabilizado. Os dados objetivos obtidos pela medicina baseada em evidéncias poderdao
demonstrar a viabilidade de éxito do tratamento e/ou medicamento de alto custo ou, a
inviabilidade do éxito ou, ainda, a inviabilidade de melhoria estado de saide e da qualidade de
vida do paciente. Nesse caso, a conduta recomendada podera ser a introducdo de cuidados

paliativos, que acompanhem o paciente pelo periodo necessario.

" Disponivel em http://www.bbc.com/portuguese/brasil-41007650. Acesso em 20 de marco de 2018.
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Essa delicada tarefa de recomendar ao paciente, ao seu médico e a sua familia a
opcdo por cuidados paliativos quando a medicina ndo tem mais nada a oferecer, pode ser
realizada nos ndcleos de solucdo de conflitos com trabalho de equipe multidisciplinar,
mediando o conflito entre o desejo de continuar tentando tratamentos e/ou medicamentos que
possam garantir a melhora no estado de salde e a realidade comprovada cientificamente, de
que essa possibilidade € muito reduzida.

O que se pretende demonstrar é que a solucdo de conflitos em area de salde publica
ou privada, que provoca recorrentes pedidos junto ao poder judiciario, poder ser solucionada
em casos especificos de tratamentos e/ou medicamentos de alto custo com dados objetivos
obtidos com técnicas de medicina baseada em evidéncias, que possam contribuir para definir
se 0 uso dos recursos é viavel ou ndo, sempre tendo por objetivo a qualidade de vida e a
dignidade da pessoa humana, sem perder de vista a necessidade de uso racional dos recursos

publicos e mutuais.

2. Salde e Acesso a Saude: Perspectivas Constitucionais.

A Organizacdo Mundial de Saude, 6rgao da Organizacdo das Nac6es Unidas, adota o

3

conceito de saide como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e nao
somente a auséncia de afec¢des e enfermidades”, conforme consta da Constituicdo da

Organizacdo Mundial da Saude, de 1946.

Na atualidade, esse conceito tem sido objeto de criticas porque ndo contempla a
objetividade necessaria para sua compreensao e correta aplicacdo. Se considerarmos que esse
conceito € necessario para os projetos de politicas publicas, para a criacdo de indicadores de
eficiéncia de a¢des de salde publicas e privadas, ou, ainda, para a formacdo de profissionais
da area de saude, compreenderemos que a falta de objetividade cria dificuldades relevantes e

ndo apenas retoricas.

Além disso, o estado de completo bem-estar fisico, mental e social é quase
impossivel de ser obtido por qualquer ser humano em qualquer parte do planeta Terra neste
momento histérico, marcado por inameros conflitos politicos, sociais e econdmicos, uma
época definida como de risco (BECK, U. 2017), em que impera o traco da incerteza.
(MORIN, E., 1999).

Revista de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Salvador |v.4|n. 1| p. 87
—107 | Jan/Jun. 2018

89




Angélica Carlini

L3

As angustias e ansiedade que grande parte dos seres humanos possuem ja se
constituem em alteragdo significativa do estado de completo bem-estar mental ou social,

quase sempre com repercussdes no estado fisico, como observam Segre e Ferraz

(...) ainda que se recorra a conceitos "externos" de avaliagdo (é assim que se trabalha em
Salde Coletiva), a "perfeicdo" ndo é definivel. Se se trabalhar com um referencial
"objetivista", isto €, com uma avalia¢do do grau de perfeicdo, bem-estar ou felicidade de
um sujeito externa a ele préprio, estar-se-4& automaticamente elevando os termos
perfeicdo, bem-estar ou felicidade a categorias que existem por si mesmas e ndo estdo
sujeitas a uma descrigdo dentro de um contexto que lhes empreste sentido, a partir da
linguagem e da experiéncia intima do sujeito. SO poder-se-ia, assim falar de bem-estar,
felicidade ou perfeicdo para um sujeito que, dentro de suas crencas e valores, desse
sentido de tal uso seméantico e, portanto, o legitimasse.

Por outro lado, a angustia (com oscilacdes), tendo essa angustia repercussao somatica
maior ou menor (por exemplo, um célon irritativo ou uma gastrite), configura situacédo
habitual, inerente as proprias condicdes do ser humano. Divergir de posturas da
sociedade, e até marginalizar-se ou de ser marginalizado frente a essa mesma sociedade,
ndo obstante o sofrimento que essas situagfes trazem, é comum e até desejavel para o
homem sintonizado com o ambiente em que vive. (...)

(...)

Nessas condicBes, ndo se poderd certamente falar em “perfeito bem-estar social”.
Entende-se que, para fins de estatisticas de salde, as formas de "avaliacdo externa" sejam
necessarias; ndo seria exequivel "qualitativar-se” esse tipo de mensuracdo. Essas
reflexdes e as que se seguirdo sdo cabiveis para que o estudioso de ciéncias de salde
possa "pensar” melhor sua matéria. (SEGRE, FERRAZ, 1997, p. 328)

Alteracdes emocionais decorrentes de frustracbes e contrariedades nao s&o
necessariamente causadoras de doencas, mas situacdes proprias dos diferentes processos de
maturidade emocional que as pessoas enfrentam ao longo de suas vidas. Da mesma forma, é
muito dificil que alguém consiga viver em condicdes sociais de pleno bem-estar, seja em
areas rurais ou em areas urbanas. Mudancas climaticas, concentracdo de pessoas nos espacos
urbanos, contaminacdo de mananciais, poluicdo do ar, entre outras circunstancias proprias da
vida contemporanea tornaram o completo bem-estar social um estado impossivel de ser

concretizado na sociedade contemporanea.

E necessario refletir sobre outro modelo de definicdo para a satde, que leve em conta
aspectos objetivos e subjetivos e, reconheca que saude varia em razdo de aspectos sociais,
econbmicos, histéricos e culturais de cada grupo social. Boa salde é fruto de prevencéo e de
tratamento, mas, a0 mesmo tempo, € resultado de ampliacdo de conhecimento e de

autoconhecimento que permita a cada pessoa viver em harmonia com suas escolhas, com sua
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forma de viver e, principalmente, com acesso a todos 0s meios que viabilizem a saude, como
educacdo, emprego ou renda, moradia, lazer, e todo o atendimento de salde no momento e no

modo necessarios em caso de doenga.

A dificuldade em definir saide de forma mais objetiva repercute no momento de
garantir sua concretizacdo, porque sempre sera possivel argumentar que ndo estdo atendidas
todas as dimensbes possiveis para a efetividade do estado de completo bem-estar fisico,
mental e social. E isso em boa medida também é fonte da judicializacdo que vivenciamos na

atualidade.

O artigo 196 da Constituicdo Federal determina que o Estado devera garantir a satde
mediante politicas pablicas para que seja acessivel a todos. Passados quase 30 anos da
promulgacdo da Constituicdo Federal ¢ fato concreto que as politicas publicas ainda nédo
conseguiram efetivar o acesso a saude de qualidade para toda a populacéo, ainda que o pais
tenha implantado o Sistema Unico de Sadde — SUS, um dos poucos sistemas em todo mundo
que garante atendimento integral e universal sem contrapartida direta, porque o custeio se faz

a partir dos valores de tributos.

Uma das consequéncias da baixa eficiéncia das politicas publicas de saude foi o
aumento significativo da judicializacdo do acesso a saude, fenbmeno visivel no Brasil nos
altimos anos. Sdo milhares de demandas judiciais movidas em carater individual e para

pleitear as mais variadas necessidades e diversidade.*

As demandas acontecem no ambito da salde publica e suplementar e, sdo em volume
tdo expressivo que, na atualidade, hd consenso na comunidade juridica de que é preciso
buscar mecanismos que possam contribuir para diminuir o nimero de a¢des, principalmente

com a utilizacdo de novas praticas entre usuarios de saude e seus prestadores de servicos.

Ha consenso, também, de que as demandas judiciais sdo decididas por juizes quase
sempre sem nenhum apoio técnico que Ihes permita avaliar a recomendacdo medica indicada
para o caso, oriunda do médico que atende o paciente e que redigiu a recomendacdo para um
tratamento e/ou um medicamento necessario para o estado de morbidez. Como avaliar se essa

recomendacdo € a mais adequada para o caso?

* Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.pdf.
Acesso em 20 de margo de 2018.
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Os magistrados brasileiros nem sempre dispGem de apoio técnico para tomar
decisdes na area da saude. Mesmo sendo tema de alto teor técnico os magistrados séo
obrigados a julgar se valendo de uma segunda opinido quando a conseguem ou, adotando
integralmente o parecer do médico assistente do paciente.

A Constituicdo Federal de 1988 adotou os direitos sociais prestacionais que
concretizam o acesso a saude, educacgdo, assisténcia e previdéncia social, moradia, lazer entre

outros, todos essenciais para plenitude do bem-estar fisico, social e mental da pessoa.

Direitos sociais prestacionais devem ser realizados por politicas publicas previstas e
planejadas no orgcamento das diversas esferas de poder executivo, com execucdo garantida e
fiscalizada pelos gestores desse poder, sempre com objetivo de que 0s recursos publicos
sejam utilizados em conformidade com os principios da administracdo publica, explicitados

no artigo 37 da Constituicao brasileira.

As politicas publicas adotadas pelos governos executivos, municipal, estadual e
federal, porém, ndo concretizaram efetivamente o elenco de direitos sociais e, em

consequéncia, o poder judiciario comecou a ser demandado para solucionar essa defasagem.

O poder judiciario em grande parte dos casos optou por concretizar o acesso a
direitos sociais prestacionais para cada cidaddo que ajuizasse processo com essa finalidade,
em especial para garantia da efetividade da dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, parece
ter prevalecido a tradicdo civilista brasileira de conhecer e julgar pleitos individuais, quase
sempre de carater patrimonial. Esse traco forte do direito brasileiro pode ter influenciado a
pratica da magistratura que, sem maior questionamento a necessidade de garantir os direitos
sociais prestacionais por meio de politicas publicas, adotou a garantia em cada pleito
individualizado sem considerar que poderia estar privilegiando 0s que tem acesso ao
judiciario e garantem seus direitos, em detrimento daqueles que ndo conseguem ter acesso ao

judiciario ou, que sequer sabem que podem pleitear direitos por esse meio.

A utilizacdo do fundamento republicano da dignidade da pessoa humana para 0s
casos concretos como argumento essencial para a efetividade do direito social prestacional no
caso individualizado, parece consolidar a hipotese de que o judiciario brasileiro prosseguiu

utilizando a logica privatista, porém, com fundamentos constitucionais e para direitos sociais.
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E preciso reavaliar essa pratica porque o problema n&o esta na Constituicdo Federal, mas na

forma como é aplicada aos casos individuais.

Christian Starck afirma que dignidade representa autodeterminacdo com base no
valor de cada homem e também no valor préprio do préximo, a exigir, portanto, a tolerancia
reciproca do exercicio de liberdade. Justifica por esse pressuposto que as constituicdes
prevejam o principio da igualdade e os limites aos direitos fundamentais, inclusive porque o
exercicio da dignidade exige atencdo para com o préximo e para com as futuras geracoes.
(STARCK, C., 2013, P. 207)

O mesmo autor ao se referir a decisdes do Tribunal Constitucional Federal aleméo,
argumenta que ndo basta analisar formulas gerais de ndo degradacdo do homem a mero objeto
do poder estatal, isso € insuficiente para caracterizar verdadeira agressao a dignidade humana.
A submissdo do homem a leis que nem sempre levam em conta seus interesses, ndo pode ser
tratada como agressédo a dignidade. Esta s6 ocorre efetivamente quando, na situacao concreta,
h& um desrespeito arbitrario da dignidade do homem, um tratamento depreciativo do homem,
que devera ser combatido ainda que por vezes, seja decorrente da prépria lei.

Conclui Starck que é dever do Estado respeitar e proteger a dignidade humana, sem
que isso signifique prometer tornar tudo agradavel aos homens, livrando-os da dor, do medo e
das consequéncias de suas proprias decisoes. E alerta que a dignidade da pessoa humana nao é
um programa social, mas sim do respeito aos interesses essenciais do homem.

Né&o foi essa a compreensdo de parte da magistratura brasileira ao julgar os pedidos
individuais de acesso a tratamentos e/ou medicamentos, no ambito publico e privado. Ao
contrario, nos anos mais recentes a apresentacdo de um relatério médico justificando sem
nenhuma evidéncia cientifica a necessidade de acesso, quase sempre imediato a um
tratamento ou medicamento € mais do que suficiente para que a decisdo seja favoravel,
independente dos argumentos publicos de que ndo ha orcamento para custear ou, dos
argumentos das operadoras de salde de que ndo héa previsdo contratual ou, ainda, previsao do

tratamento e/ou medicamento no rol da Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

No ambito das instituicdes privadas de salde € de respeito a boa técnica reconhecer
que as decisdes judiciais dessa natureza, sem previsao no rol da ANS ou no contrato firmado
entre as partes, resultam em maior utilizacdo dos recursos econdmicos do fundo mutual
composto pela participacdo individual de cada segurado e, consequentemente, isso cria

dificuldades de composicdo e administracdo desses fundos, que pode resultar em insolvéncia
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da operadora de saude. Ndo afetam os lucros das operadoras, mas os fundos mutuais que

pertencem aos usuarios!

Os argumentos que defendem a prioridade da prestacdo de direitos sociais
prestacionais por meio de politicas publicas e ndo de forma individualizada por sentencas
judiciais, quase sempre sdo criticados por, aparentemente, ndo levarem em conta a
necessidade imediata de satisfacdo das necessidades da pessoa que ndo pode esperar longo

tempo por solugéo, sob pena de colocar sua sobrevivéncia em risco.

Os principios da administracdo publica para serem cumpridos integralmente, exigem
considerar que o uso de recursos publicos ou privados para atendimento individual coloca em
risco o planejamento e o or¢camento, cujos recursos foram organizados a partir da contribuicéo
de contribuintes e para utilizacdo em finalidades planejadas e orgadas. Quando valores nédo
previstos em orcamentos sdo dispendidos para custeio de procedimentos de saude,
consequéncias matematicas e financeiras sdo geradas em sentido contrario ao da

sustentabilidade dos fundos pablicos que sustentam essas operagdes.

No ambito da salde privada se da o mesmo. O célculo da mensalidade (contribuicao)
individual de cada participante do sistema privado é feita com fundamento tedrico da
matematica dos grandes nimeros, ou seja, da ciéncia atuarial. Esses calculos levam em conta
0s riscos que serdo assumidos pelo sistema privado, as estatisticas de sinistralidade
(materializacdo dos riscos) e as probabilidades de ocorréncia de situacdes que demandem
algum procedimento previsto no contrato. Com esses dados é possivel calcular o fundo
mutual do qual sairdo os valores necessarios para custear os custos dos procedimentos de
salude (hospitalizacdo, cirurgias, procedimentos ambulatoriais, medicamentos, material
especial, proteses, drteses entre outros). O fundo mutual é composto pela contribuicdo de cada
contratante e, quando decisdes judiciais obrigam ao pagamento de procedimentos e/ou
medicamentos que originariamente ndo haviam sido previstos como probabilidade de sinistro,
os recursos do fundo mutual sdo severamente atingidos em prejuizo dos préprios

usurarios/contratantes. E os fundos mutuais pertencem aos usuarios e ndao as operadoras.

O poder judiciario ndo indaga a respeito da existéncia ou inexisténcia de recursos
para o atendimento da situacdo individual levada para analise e decisdo; e, também ndo ha

preocupacdo sobre a eventual falta de recursos para o atendimento a outros pedidos, para o
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custeio de politicas publicas ou, para a sustentabilidade dos fundos privados das operadoras

de salde.

A fundamentacdo das decisbes pelo judiciario brasileiro ndo tem por caracteristica
considerar possibilidades orcamentéarias ou calculos atuariais, mesmo quando a argumentacao
da defesa se fundamenta exatamente nos altos custos do tratamento pleiteado e,

consequentemente, no impacto desse custo para o orcamento publico ou para o fundo mutual.

No direito brasileiro as decisdes judiciais devem ser cumpridas de pronto, ainda que
ndo existam recursos financeiros ou, que eles ndo sejam suficientes para custear aquilo que a
ordem determinou. Em outras palavras, a depender do volume de recursos econdémicos a
serem gastos para cumprimento de uma ordem judicial, todos os demais contribuintes ou
contratantes de seguros privados poderdo ficar sem recursos para custear suas necessidades
mais usuais, como de resto tem ocorrido com indesejavel frequéncia tanto no &mbito da saude

publica como na saude suplementar.

Em contrapartida, é preciso reconhecer que 0s magistrados ndo possuem
conhecimento técnico que Ihes permita avaliar se os pedidos apresentados sdo justificaveis ou
ndo. O que fazem quase sempre é adotar a decisdo indicada pelo médico que assiste o paciente
e que, supostamente, estd capacitado tecnicamente para recomendar a melhor solugdo médica
para 0 caso. Se o médico indica um tratamento experimental com acuracia ndo comprovada,
ou, se indica o uso de uma substancia que ndo é medicamento homologado pelo 6rgéao
executivo federativo competente, mas que é apresentada como fator relevante para a melhora
da saude do paciente, o juiz ndo tem condicGes de aferir a veracidade da informacéo, porque
raramente dispde de acesso a um outro profissional médico que possa emitir um parecer sobre

0 assunto.

E importante considerar, ainda, que o médico atende o paciente de forma
individualizada e com preocupactes especificas para aquele caso concreto sem considerar
valores ou custos decorrentes do tratamento, mas, apenas, as possibilidades de melhora ou de
cura, ainda que remotas. O poder judiciario ao julgar o caso concreto recebe as informacées
técnicas de um meédico que pretende que seu paciente receba o que ha de melhor, ou seja, que
receba o tratamento capaz de determinar mudancas positivas para seu estado de saude, mesmo
se este for um tratamento ou medicamento experimental ou de alto custo, ou ainda néo

devidamente comprovado por evidéncias cientificas.
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A premissa que orienta a agdo dos médicos € que tudo que ndo prejudique o paciente
deve ser tentado para salvad-lo ou para alongar seu tempo de vida. O poder judiciario quando
recebe o caso concreto para decidir estd a mercé das premissas do médico, sem condi¢des
técnicas para avaliar o impacto que os tratamentos e medicamentos terdo no custeio coletivo

publico ou privado.

O judiciério brasileiro carece de acesso a profissionais que possam subsidia-los com
dados técnicos para fundamentar decisbes em situacfes em que o aspecto médico seja
determinante para definir o substrato juridico aplicAvel. Sdo situacGes que para além dos
argumentos subjetivos de protecdo da dignidade da pessoa humana, ou, da garantia de acesso
a saude de modo integral e universal, necessitam de subsidios faticos para fundamentar a
decisdo porque o alto custo de medicamentos e tratamentos incidird, diretamente, sobre
fundos mutuais, publicos ou privados, que estdo sob a responsabilidade de gestdo da
administracdo publica ou privada, mas, cujo compromisso gerencial € com a sustentabilidade

desses fundos para que ndo faltem recursos para outros usuarios quando forem necessarios.

As decisdes judiciais a partir da opinido de um unico médico sdo sempre um risco
para 0s or¢camentos publicos e para os fundos mutuais privados de saude suplementar, porque
podem ndo estar tecnicamente corretas ou isentas. Além disso, na atualidade, existem provas
abundantes do desvio de funcdo de médicos de area publica e privada que se renderam aos
incentivos financeiros da industria de proteses, Orteses e materiais especiais, ou da inddstria
farmacéutica.® Todo esse quadro impde mudanca de posicdo em relacdo aos pedidos de

medicamentos e tratamentos de alto custo.
3. Instrumentos de Andlise Econdmica do Direito na Solucdo de Conflitos por Mediacao.

O fundamento teorico desta reflexdo perpassa as bases da Analise Econémica do

Direito (AED), em especial porque como Alvarez

A proposta do estudo interdisciplinar implica (a) rejeicdo da ideia de autonomia da
prépria ciéncia juridica consoante a proposta do formalismo na reformulacéo de Langdell.
Desta forma, retoma os postulados do realismo, isto é, a possibilidade do estudo cientifico
da realidade juridica desde o ambito das ciéncia sociais, especificamente através da
implicacdo da teoria econdémica a analise e evolucdo da realidade legal. Implica também
(b) erigir a perspectiva e a ciéncia econémica como referencial analitico da regulacéo e

8 Relatério Final da CPI das Proéteses, da Camara Federal. Disponivel em

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=04DDE9FCF81C8A70D52B9D131B4A8F8A. . proposicoesWeb
Externo2?codteor=1362241&filename=REL +2/2015+CPIORTES. Acesso em 20 de marco de 2018.
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do sistema juridico, com o que se abre o discurso juridico a realidade social e se realiza a
integragdo entre ciéncia econdmica e ciéncia juridica superando os limites do formalismo
e estabelecendo um novo tipo de relacdo implicando: (i) que a interpretagdo e avaliacdo
de uma norma realiza-se desde 0s pressupostos da teoria econdmica; (ii) que a
racionalidade de que se dota as normas e ao sistema juridico em seu conjunto, € uma
racionalidade do tipo econdmico. Ainda, implica (c) colocar no centro dos estudos
juridicos os problemas relativos a eficiéncia do direito, ao custo dos instrumentos
juridicos na persecucao de seus fins ou das consequéncias econdmicas das intervencées
juridicas; bem como (d) tentativa de reconstrucdo do discurso através de uma linguagem
tecnocratica: (i) porque os destinatarios desse discurso ndo sdo tanto os individuos e/ou
grupos, mas os operadores juridicos que partem de uma visdo funcional e operacional do
direito; (ii) porque a utilizagdo das técnicas de andlise custo-beneficio e a reformulacéo
das categorias tradicionais em categorias econdmicas levam a priorizar o carater
tecnocratico do discurso; e, (iii) porque o direito passa a ser compreendido como meio
para atingir fins ou objetivo sociais, razdo do instrumentalismo, resultando do movimento
do realismo juridico e do movimento do pragmatismo filoséfico, bem como do
movimento progressista. (ALVAREZ, A.B., 2006, p.51-52)

Em sentido semelhante Ivo T. Gico Jr. introduz o tema

O direito ¢é, de uma perspectiva mais objetiva, a arte de regular o comportamento humano.
A economia, por sua vez, é a ciéncia gue estuda como o ser humano toma decisdes e se
comporta em um mundo de recursos escassos e suas consequéncias. A Andlise
Econémica do Direito, portanto, é o campo do conhecimento humano que tem por
objetivo empregar os variados ferramentais e empiricos econémicos e das ciéncias afins
para expandir a compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento e a
avaliacdo das normas juridicas, principalmente com relacdo as suas consequéncias.
(GICO Jr. I.T. 2010, p.8)

Em nenhuma hipdtese se pretende que a economia dite os fundamentos das
decisdes judiciais sobre saude publica ou privada, seja no ambito dos medicamentos de alto
custo ou dos tratamentos de moléstias raras ou em qualquer outra dimensdo da realidade. A
utilizacdo do ferramental da Analise Econémica do Direito nas questdes que este trabalho
analisa (medicamentos de alto custo e doencas raras), visa a busca de dados objetivos que
permitam ao magistrado avaliar o impacto no or¢camento publico ou privado (operadoras de

salde), em razdo das especificidades das duas situacdes analisadas.

Os fundamentos teoricos dos estudos de Analise Econdmica de Direito permitem
incluir a Medicina Baseada em Evidéncias como ferramenta por meio da qual se podera
avaliar a eficiéncia da utilizacdo dos medicamentos e/ou tratamentos, para um
determinado caso concreto levado ao poder judiciario para decisdo de modo que essa decisao

leve em conta: (a) a comprovacdo da necessidade de quem pede; (b) as evidéncias cientificas
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sobre o resultado do tratamento e/ou medicamento; (c) os valores que serdo dispendidos para
que o tratamento e/ou medicamento seja custeado; (d) as consequéncias daquela deciséo para
0s or¢amentos publicos e fundos mutuais que custeiam os servicos de salde publica e privada
no Brasil e; (e) a possibilidade de mediagdo com fundamento em dados cientificos que
estimulem o paciente a encontrar meios paliativos de tratamento quando a cura estiver em

percentual muito pequeno de possibilidade.

Com esses dados colocados objetivamente a hipdtese de solucdo por mediagdo é
vidvel, porque a prdpria parte que requer o tratamento e/ou medicamento podera se convencer
da ineficiéncia ou, do baixo indice de resultados positivos para situacdes semelhantes ou,
ainda, de que o tratamento trard beneficios muito pequenos quando comparado com as
consequéncias negativas para a qualidade de vida. Nesses casos, a mediacdo podera contribuir
para ampliar a visdo do paciente e de seus familiares sobre outras possibilidades possiveis

como, por exemplo, o tratamento paliativo.

Para agir no sentido de fornecer novas possibilidades para as pessoas as quais foi
recomendado um tratamento e/ou medicamento de alto custo, por meio de mediacéo, a analise

econémica do direito nos fornece pressupostos teoricos valiosos. Gico afirma

O método econbmico se baseia em alguns postulados. Primeiro, os recursos da sociedade
s80 escassos. Se o0s recursos ndo fossem escassos, ndo haveria problema econdmico, pois
todos poderiam satisfazer suas necessidades — fossem elas quais fossem. Curiosamente, a
mesma ideia, com outra roupagem motivo o direito: se 0s recursos nao fossem escassos,
ndo haveria conflitos, sem conflitos, ndo haveria necessidade do direito, pois todos
cooperariam ex moto proprio. A escassez dos bens impde a sociedade que escolha entre
alternativas possiveis e excludentes (sendo nao seria uma escolha, ndo é mesmo?)

Toda escolha pressupde um custo, um trade off, que é exatamente a segunda alocagao
factivel mais interessante para o recurso, mas que foi preterida. A esse custo chamamos
de custo de oportunidade. (...) Note que dizer que algo tem um custo ndo implica
afirmar que tem valor pecuniério. (...)

Como escolhas devem ser realizadas, os agentes econdmicos ponderam 0S custos e 0S
beneficios de cada alternativa, adotando a conduta que, dadas as suas condigcles e
circunstancias, lhes traz mais bem-estar. Dizemos, entdo, que a conduta dos agentes
econdmicos é racional maximizadora. (...)

A grande implicacdo desse postulado para a juseconomia é que se 0s agentes econémicos
ponderam custos e beneficios na hora de decidir, entdo, uma alteracdo em sua estrutura de
incentivos podera leva-los a adotar outra conduta, a realizar outra escolha. Em resumo,
pessoas respondem a incentivos. Ora, essa também é uma ideia central no direito. Todo
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direito é construido sobre a premissa implicita de que as pessoas responderdo a
incentivos. (...) (obra citada, p. 22)

Exatamente o que esta reflexdo prople, € incentivar aqueles para os quais foi
recomendado um tratamento e/ou medicamento de alto custo, que considere os dados
objetivos das evidéncias cientificas e, na medida em que estes dados demonstrem que ndo se
pode esperar um percentual elevado de bons resultados para a salde apds 0 uso dos recursos
de alto custo, o paciente seja encaminhado para cuidados paliativos que poderdo garantir
qualidade durante o tempo de vida que restar, assim como um preparo psicologico efetivo,

para o paciente e sua familia, poderem vivenciar com serenidade a experiéncia final da vida.

A mediacdo podera ser o instrumento de apresentacao de alternativa ao tratamento
e/ou medicamento de alto custo, construida com equipe de saude multidisciplinar, em especial
com psicélogos especializados nessa modalidade de atuacdo, cuidados paliativos, com
objetivo de oferecer o melhor tratamento fisico e psiquico diante de evidéncias que

comprovem cientificamente que ndo se pode mais esperar cura para aquele caso concreto.
4.Medicina Baseada em Evidéncias e sua Aplicacdo na Mediacdo de Conflitos de Salde.

A hipdtese de que a mediacao possa ser utilizada em situacdes judicializadas em que
0 paciente/requerente recebeu a recomendacdo médica de realizar tratamento e/ou utilizar
medicamento de alto custo, negada pelo Sistema Unico de Salide ou por alguma operadora de
salde, encontra fundamento juridico em estudos de anélise econémica do direito, conforme
demonstrado no item anterior e, fundamentos técnicos nos estudos de medicina baseada em

evidéncias.

Medicina baseada em evidéncia € a busca da melhor evidéncia cientifica para o caso

concreto aliada a experiéncia clinica do médico e, aos desejos do paciente.

Evidéncia, como define Clark, é a pesquisa clinicamente relevante, especialmente
aquelas centradas em pacientes, e que prezam pela acuracia e precisdo de testes diagndsticos,
0 poder de marcadores prognoésticos e a eficacia e seguranca de procedimentos terapéuticos e
preventivos. (CLARK, 2009, p. 28)

Apos definido o tratamento que o médico do paciente pretende realizar, por exemplo,
uma nova tecnologia cirdrgica ou um novo medicamento, o profissional especializado em

medicina baseada em evidéncias realiza pesquisa sistematica em bancos de dados nacionais e
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internacionais dos mais referenciados institutos de pesquisa e universidades, referentes a
utilizacdo daquela técnica ou medicamento em casos assemelhados e, quais resultados foram

obtidos e relatados em artigos cientificos.

Depois disso, o profissional médico especializado em medicina baseada em
evidéncia sistematiza os dados obtidos e efetua a comparacdo com os protocolos e politicas de
salde utilizadas em varios organismos mundiais, para comparar 0 caso pesquisado com casos

semelhantes.

Ao final, é possivel concluir se existem ou ndo evidéncias cientificas para a
realizacdo daquele tratamento ou para o0 uso do medicamento indicado e, se ele €, realmente, 0
mais indicado para o quadro de saude do paciente ou, se ndo é indicado e por qual razéo nédo
é.

A medicina baseada em evidéncias reine um conjunto de informacdes cientificas
com qualidade reconhecida pela comunidade cientifica nacional e internacional, para avaliar
se a utilizacdo de uma tecnologia ou um medicamento tem ou, ndo tem, fundamentagéo
cientifica suficiente que autorize o custo que vai ser dispendido pelo fundo mutual pablico ou

privado.

Nas doengas graves ou raras é comum que, uma vez esgotado o tratamento previsto
no protocolo, 0 médico continue tentando a cura ou a reducéo dos efeitos da doenca com a
utilizacdo de tecnologias ou medicamentos ndo indicados para aquele diagnostico, mas que,
no entanto, hipoteticamente poderdo produzir algum resultado benéfico. Todos tém direito de
procurar a cura de seus males até o final da vida, porém quando se trata da utilizacdo de
recursos coletivos publicos ou privados mutuais, € necessario que essa utilizacdo seja
revestida de fundamentos cientificos que comprovem a possibilidade de melhora ou de cura,
sob pena de serem utilizados inutilmente os valores obtidos com a contribuicdo da

coletividade publica ou privada.

O que a medicina baseada em evidéncia permite é a comparacdo da recomendacao
médica baseada em experiéncia clinica com os estudos cientificos mais avancados e
atualizados disponiveis, permitindo que os médicos avancem com seguranca quando O

tratamento recomendado estiver respaldado em estudos cientificos ou, recuem em tempo de
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evitar prejuizos maiores quando o tratamento recomendado ndo estiver amparado por estudos

cientificos que comprovem sua eficécia.

O uso do metodo da medicina baseada em evidéncia contribui para suprir a
defasagem da experiéncia clinica do médico que, muitas vezes, apesar de especialista e
experiente em determinada &rea da medicina, nem sempre possui condi¢des de estar em dia
com o0s avancos da pesquisa cientifica realizada no Brasil e no mundo e, nem sempre atuou
em quantidade de casos suficientes para coletar dados que Ihe permitam tomar decisdes
eficientes.

Assim, para casos de alta complexidade e alto custo o estudo sistematizado realizado
por profissionais especializados em medicina baseada em evidéncia é recomendado para que
seja realizada andlise cientifica, que compare o tratamento/medicamento recomendado com
experiéncias realizadas nos principais centros de pesquisa do pais e do mundo e que, ao final,
aponte o resultado da comparacdo para determinar se existem possibilidades de éxito na

aplicacdo do tratamento ou medicamento indicado e, qual o percentual dessa possibilidade.

E garantia constitucional de que todos devem lutar pela vida com qualidade e
dignidade. Ninguém pode ser impedido de utilizar tudo o quanto considera necessario para
seu tratamento de saude, na busca dos melhores resultados. Porém quando se trata da
utilizacdo de recursos coletivos publicos ou privados, as melhores praticas de gestdo
recomendam gerenciar a escassez e, para isso, € positivo que sejam realizados estudos prévios
de viabilidade e eficacia, de forma objetiva e racional, para preservar a sustentabilidade dos
fundos para os quais contribuiram milhdes de pessoas com seus recursos pessoais, seja pelo
pagamento de tributos para sustento da saude publica, seja com o pagamento de mensalidades

para a salde privada.
5. Ndcleos de Conciliacdo para Tratamentos e Medicamentos de Alto Custo

Mediacdo, segundo o paragrafo segundo da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015, € a
atividade técnica exercida por um terceiro imparcial sem poder decisério que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucdes consensuais

para controversias.

E um mecanismo dindmico por meio do qual o mediado estimula e auxilia as partes a

refletirem sobre o conflito, sobre as diferencas de argumentos e sobre as possibilidades de

Revista de Formas Consensuais de Solugao de Conflitos | e-ISSN: 2525-9679 | Salvador |v.4|n. 1| p. 87
—107 | Jan/Jun. 2018

101




Angélica Carlini

L3

encontrarem pontos comuns que as levem a uma solucdo construida, resultado da atuacéo das

partes em conflito e por elas assumida como a solu¢do mais eficaz.

O novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, Lei 13.105, de 2015, adotou a mediagdo
e a conciliacdo como instrumentos legais para a solucdo de controvérsias judiciais. No artigo
2° do texto legal, estd determinado que o Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo
consensual do conflito e que a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. O artigo 139 do novo
Caodigo de Processo Civil determina que o juiz dirigira o processo conforme o previsto na lei e
que lhe incumbird promover a qualquer tempo a auto composicao, preferencialmente com o

auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.

Assim, tanto em fase prévia do ajuizamento da acdo como ap0s 0 ajuizamento, €
permitido ao juiz e as partes proporem a mediacdo ou a conciliagio como mecanismo de

solucéo de conflitos.

No caso especifico de tratamentos e medicamentos alto custo a mediacdo podera ser
praticada por nucleos de conciliagdo que contém com o trabalho de profissionais
especializados em medicina baseada em evidéncia. Sempre que o paciente cujo médico
tenham recomendado um tratamento ou medicamento de alto custo se dirigir ao poder
judiciario para pleitear uma decisdo individual, sera estimulado a passar por pelo menos uma
sessdo de mediacdo juntamente com o representante do poder publico ou da operadora de
salde privada que tenha negado o custeio do tratamento ou medicamento. Nessa sessdo de
mediacdo, 0 mediador efetivara os esforcos necessarios para que o conflito fique definido de
forma objetiva e, as partes aceitem submeter 0 caso ao resultado da pesquisa cientifica que

sera efetuada pelos profissionais de medicina baseada em evidéncias.

Em seguida a sessdo se houver acordo entre as partes, os exames clinicos e relatorio
médico do paciente serdo comparados com evidéncias cientificas de bancos de dados
especializados, com o objetivo de identificar objetivamente se o tratamento ou medicamento
recomendado tem sustentacdo cientifica em estudos realizados e publicados em revistas e

jornais cientificos de comprovada credibilidade e qualidade.
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Caso o0s resultados da pesquisa e da comparagdo indiguem que O
tratamento/medicamento recomendado pelo médico € o mais adequado, com sustentacéo
cientifica para ser aplicado aquele caso concreto, as partes deverdo compor a forma pela qual
ele serd custeado, inclusive, se necessario, com eventual coparticipacdo do paciente e de sua

familia caso ndo existam recursos publicos ou privados para sustentarem o custeio.

Nos casos em que o resultado da pesquisa e da comparacdo realizada por médicos
especialistas em medicina baseada em evidéncia apontar que ndo existem indicativos de
acurécia ou de melhoria do paciente em decorréncia do tratamento, entdo o paciente e seu
médico deverdo concordar que o custeio ndo sera feito pelo poder publico ou pelos recursos
particulares, embora possa ser feito diretamente pelo paciente e seus familiares caso existam

possibilidades econémicas.

Em nenhuma hipOtese o resultado da pesquisa realizada pelos profissionais
especializados em medicina baseada em evidéncias serd& uma decisdo definitiva para ser
imposta as partes, mas seus elementos técnicos serdo utilizados como elucidacdo no
mecanismo de mediacdo e, caso ndo haja solucdo conciliatoria poderdo ser utilizados pelo

magistrado da causa para fundamentar sua decisao.

A conciliacdo com a utilizacdo de argumentos técnicos e cientificos de Otima
qualidade, poderad contribuir para que pacientes e médicos assistentes compreendam que,
muitas vezes, as novas tecnologias ndo sdo melhores apenas por serem mais recentes; que 0S
medicamentos experimentais ou off label (utilizados para finalidades distintas daquelas para
as quais foram criados), ndo sdo a solucdo que garantird acuracia ou melhora do estado do
paciente. Esses medicamentos poderdo, por vezes, prolongar por algum tempo a perspectiva
de sobrevida, porém sem qualidade de vida e sem garantia de que resultardo em cura ou em

melhora efetiva.

Todos esses aspectos serdo objeto de dialogo entre as partes na mediacdo, porém
alicercados em dados cientificos capazes de diminuir a influéncia dos argumentos subjetivos e
excessos emocionais que sdo compreensiveis, porém ndo criam resultados praticos de maior
significancia.

A utilizacdo de medicina baseada em evidéncia para fornecer dados cientificos para

casos de alta complexidade e/ou alto custo de tratamento, podera ser realizada a partir de
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convénios com instituicdes publicas e privadas que realizam estudos e pesquisas em area da

saude, como faculdades, universidades, centros e institutos de pesquisa.

Para as universidades, faculdades e institutos de pesquisa de carater publico atuar em
parceria com o poder judiciario € obrigacdo, porque elas sdo custeadas com recursos de
contribuintes. Para as instituicdes privadas que quiserem realizar convénio com o poder
judiciario poderé ser criada uma forma de reducdo ou isencdo fiscal de tributos incidentes

sobre suas atividades, durante o periodo em que vigorar o convénio com o poder judiciario.

Os nucleos de mediacdo com utilizagdo de medicina baseada em evidéncia e atuacao
de equipe de saude multidisciplinar, poderdo indicar aos pacientes, em alguns casos, 0s
cuidados paliativos como melhor forma de tratamento, quando os dados cientificos apontarem

que aquele caso ndo tem previsibilidade de cura ou de melhora significativa.

Cuidados paliativos, segundo a OMS consistem na assisténcia, promovida por uma
equipe multidisciplinar, que objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e de seus
familiares diante de uma doenga que ameace a vida, por meio da prevencdo e do alivio do
sofrimento da identificacdo precoce, avaliacdo impecavel e tratamento de dor e demais

sintomas fisicos, sociais, psicologicos e espirituais.
Ensina Ana Claudia Quintana Arantes

Os cuidados paliativos podem ser Uteis em qualquer fase da doenga, mas sua necessidade
e seu valor ficam muito mais claros quando a progressdo atinge niveis elevados de
sofrimento fisico e a medicina nada mais tem a oferecer.

(.)

Penso que todo o médico deveria ser preparado para nunca abandonar seu paciente, mas
na faculdade aprendemos apenas a ndo abandonar a doenga dele. Quando ndo ha mais
tratamentos para a doenca, € como se ndo tivéssemos mais condicdes de estar ao lado do
paciente. (....) O médico que foi treinado sob o conceito ilusério de ter poder sobre a
morte esta condenado a se sentir fracassado em varios momentos da carreira.
(ARANTES, A.C. Q. 2016, p. 46-47)

No Brasil, como ndo ha preparo adequado dos médicos para os cuidados paliativos
em casos para 0s quais ndo existam mais recursos terapéuticos comprovados, € comum gue 0S
médicos continuem insistindo em ministrar medicamentos ou tratamentos para 0s quais nao se
pode garantir resultado, mas que simbolizam apenas a “néo desisténcia da luta pela vida do

paciente”, 0 que embora tenha fundamentos nobres tem, também, péssimos resultados para a
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sustentabilidade dos sistemas publico e privado aléem de enorme desgaste para o doente e seus

familiares.

Mediar a partir de dados cientificos para garantir tratamentos e/medicamentos de alto
custo apenas com chance de cura e, para indicar tratamento paliativo para os demais casos,
sem chance de cura, € racionalizar a gestdo de recursos e efetivar o melhor conceito de justica

no caso concreto.

6.Conclusdo

Com assiduidade chegam aos tribunais brasileiros demandas judiciais para pleitear
medicamentos e/ou tratamentos de alto custo que serdo suportados por recursos econdémicos
publicos ou privados. Esses pedidos sdo embasados em recomendacGes médicas que nem
sempre sdo acompanhadas de fundamentagdo cientifica objetiva, capaz de comprovar que
aquele tratamento ou medicamento sera capaz de promover melhoras no estado de saude, ou,
prolongar com qualidade a sobrevida do paciente.

Todos tém direito a vida e a saude em conformidade com o que determina a
Constituicdo Federal brasileira, porém, quando se trata da utilizacdo de recursos publicos ou
privados para 0s quais contribuiram muitas pessoas, seja por recolhimento de tributo ou por
pagamento direto em decorréncia da existéncia de contrato privado, os direitos ndo sao
absolutos e sim relativos, justamente porque envolvem a mutualidade.

As decisdes quase sempre sdo deixadas para 0 convencimento do magistrado que a
mingua de outros recursos técnicos, opta por deferir 0 pedido fundamentado em relatorio
médico do assistente do paciente, sem discutir por total falta de elementos objetivos a
qualificacdo do médico que prescreveu o tratamento ou medicamento de alto custo.

Este trabalho propbe que os magistrados sejam auxiliados por ndcleos de mediacéo
que, além de um mediador preparado para o exercicio técnico de sua funcdo, também
utilizardo as técnicas de medicina baseada em evidéncias para avaliar se o tratamento e/ou
medicamento indicado é, realmente, utilizado com bases cientificas comprovadas para a
doenca diagnosticada no paciente.

Os médicos com especialidade em medicina baseada em evidencia serdo captados em
universidades, faculdades e institutos de pesquisa, publicos ou privados, com 0s quais 0S

tribunais de justica ou, 0 Conselho Nacional de Justicga, firmard convénios.
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Para as universidades, faculdades e institutos de pesquisa o convénio € benéfico
porque permite realizar pesquisas a partir de estudos de casos concretos, de forma a permitir
ampliar o universo de conhecimento, de varidveis a serem consideradas e de estudos a serem
realizados. Para os gestores de saude publica e privada os grupos de pesquisa em medicina
baseada em evidéncia atuando junto a nlcleos de mediagdo sdo positivos porque permitirdo
melhor gestdo dos recursos mutuais, com seguranca de que os resultados sdo cientificamente
apontados como 0s mais acertados.

Para os magistrados que tém a incumbéncia de julgar assunto técnico para o qual ndo
se encontram preparados e nem poderiam estar, porque sdo parte do conhecimento de outra
area do saber, os relatérios dos grupos de pesquisa de medicina baseada em evidéncia seréo
fundamento técnico de grande valor para a construcdo de seu convencimento, aliado a outras
provas produzidas nos autos.

Para os mediadores a existéncia de dados cientificos permitird trabalhar com as
partes envolvidas na mediacdo de forma mais objetiva, para conseguir equilibrar argumentos
emocionais e racionais com maior efetividade, sempre em beneficio do cidaddo paciente que
precisa compreender suas possibilidades e, por vezes, ser informado que ndo existem técnicas
seguras que possam lhe garantir a continuidade da vida. Para essas situacdes em que a
medicina ndo puder mais oferecer recursos comprovados, tentativas infundadas e de alto custo
poderdo ser substituidas por cuidados paliativos, recomendados e orientados por profissionais
especializados, que garantirdo dignidade da pessoa humana.

Por fim, para toda a sociedade o uso de mecanismos mais racionais para a decisao de
utilizacdo de recursos de fundos mutuais, publicos ou privados, € a seguranca de que a gestao
estd sendo realizada com responsabilidade, compromisso com a melhor qualidade de
informacdo e de obtencdo de dados e, em especial, com exemplar respeito a dignidade

humana.
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