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RESUMO: O artigo abordard a possibilidade ou nao de deferimento judicial de
medicamentos nao contemplados nas politicas do SUS e, em caso positivo, quais os
critérios judiciais que deverao ser cumpridos para tanto. A pesquisa, além de
realizar revisao bibliografica sobre a judicializa¢ao da satde, analisara a correlagao
de progenia entre o RE n° 566.471/RN e a STA 175, a fim de aferir as convergéncias,
divergéncias e os critérios estipulados pelo STF para o deferimento de
medicamentos fora da lista do SUS. O artigo parte de um estudo bibliografico e
documental de viés institucionalista. Concluimos que ndo ha uma interacao coesa
entre os votos, mas tao somente uma elaboragao particular de cada ministro sobre
os parametros, dificultando a compreensdo juridica e a extragao de critérios
uniformes e objetivos posteriormente replicdveis. Ademais disso, os votos
formulam uma contestavel interpretagao sobre o Direito a Saiude e sobre a
hipossuficiéncia dos requerentes.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo da Satude; Supremo Tribunal Federal; Critérios
Interpretativos Vinculantes; Medicamentos ndo incluidos em lista do SUS.

ABSTRACT: The article will address the possibility or not of judicial approval of
medicines not covered by SUS policies and, if so, what judicial criteria must be met
for this purpose. The research, in addition to carrying out a bibliographical review
on the judicialization of health, will analyze the progeny correlation between RE n®

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal do Pard. Professor de Direito Constitucional
e Internacional da Universidade Federal do Pard. Mengao honrosa no prémio CAPES de
tese 2016.
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566.471/RN and STA 175, in order to assess the convergences, divergences and the
criteria stipulated by the STF for the approval of medicines off the SUS list. The
article is based on a bibliographical and documentary study with an institutionalist
bias. We conclude that there is no cohesive interaction between the votes, but only
a particular elaboration of each minister on the parameters, making it difficult to
understand the law and to extract uniform and objective criteria that can be
subsequently replicated. In addition, the votes formulate a contestable
interpretation of the Right to Health and the applicants' hyposufficiency.

KEYWORDS: Judicialization of Health; Supreme Court of Justice; Binding
Interpretive Criteria; Medicines not included in the SUS list.

INTRODUCAO

Escrever sobre direito a satide no Brasil é tarefa delicada. Desde meados da
década de 90, poucos foram os avangos tedricos, tendo em vista a formagao de um
quase consenso académico firmado sobre a aplicabilidade direta do direito a satde,
bem como sobre sua justiciabilidade mediante a¢des individuais (ACCA, 2013).

Durante algum tempo, a doutrina e o proprio Judicidrio consideravam,
langando mao de arcaica classificagdo das normas constitucionais quanto a sua
eficdcia, que os art. 6° e 196 da Constituicdo de 1988 eram normas de eficdcia
programatica, isso €, para que pudessem produzir efeitos e fossem aplicaveis, uma
lei ordindria precisava ser editada®. Apds uma enxurrada de trabalhos académicos
defendendo posi¢Oes contrdrias a jurisprudéncia, aliada a atuacdo da sociedade
civil organizada, e tendo em vista a triste epidemia de HIV/AIDS que assolou o pais
no inicio da década de 90, o Supremo passou a deferir pedidos de concessao de
medicamentos e tratamentos as pessoas que recorriam ao Judiciario (FERRAZ;
VIEIRA, 2009).

Dessa forma, apesar de a mobilizagao social ter influenciado a pratica judicial,
nao houve avango substantivo quanto aos parametros para o deferimento judicial
de medicamentos e tratamentos médicos®. A falta ou a lassidao desses parametros

2 “Normas constitucionais meramente programaticas — ad exemplum, o direito a satide — protegem
um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos beneficiarios desse interesse, o poder de exigir sua
satisfacdo — pela via do mandamus — eis que nao delimitado o seu objeto, nem fixada a sua
extensdo, antes que o legislador exerga o munus de completd-las através da legislagao integrativa.
Essas normas (arts. 195, 196, 204 e 227 da CF) sdo de eficacia limitada, ou, em outras palavras, nao
tem forca suficiente para desenvolver-se integralmente, ‘ou ndo dispdem de eficacia plena’, posto
que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses tutelados, de legislagado complementar”
(STJ, ROMS 6.564/RS, D] 17/6/1996, p. 21448). Doutrinariamente, Ferreira Filho (2012, p. 69-70)
estipula que a concretizacao dos direitos sociais depende da instituicao de servigos publicos a eles
correspondentes, portanto, tratar-se-iam de uma “garantia institucional”. Em razao de sua
natureza institucional, a concretizacao dos direitos sociais “dificilmente pode resultar de uma
determinagao judicial”.

3 Salvo algumas excegdes que serao mencionadas ao longo do texto.
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ocasionou uma judicializa¢ao excessiva e pouco criteriosa, nas palavras de Barroso
(2008). Desde o deferimento de tratamentos dispendiosos, oferecidos
exclusivamente em outros paises, até o fornecimento de medicamentos em fase
experimental, desenvolvidos por universidades nacionais e estrangeiras, o
Judicidrio brasileiro parecia estar disposto a deferir toda e qualquer pretensao
individual que batesse as suas portas.

A previsao constitucional do direito a satide no capitulo da seguridade social e,
mais amplamente, como um direito social, importa a qualificagdo das prestagdes
que circundam este Direito como de acesso universal e igualitdrias, tal como
exposto na lei do Sistema Unico de Satide (SUS) (8.080/90)*. Ambos os parametros
- universalidade e igualdade - sao judicialmente complexos de serem concretizados,
porque o deferimento judicial de medicamentos e procedimentos desregrado,
individualizado e desinformado escapa da estrutura de seguro social. Se, por
exemplo, um medicamento pleiteado judicialmente ainda nao obteve registro na
Anvisa ou ndo esta a disposicao de todos pelo SUS, mas ainda assim € deferido em
um Unico caso concreto para uma uUnica pessoa, duvidas fundadas e legitimas
surgirao a respeito da constitucionalidade da medida judicial.

O corte metodologico documental empregado, caracterizado pela utilizagao do
documento publico como objeto da investigagao cientifica nao produzido pelo
pesquisador e que carrega consigo informagdes sobre o desenvolvimento
interpretativo dos agentes que apostam informagoes a ele (CELLARD, 2008), foi
escolhido para servir de base para a construgdo semantica dos padroes de
judicializacao desenvolvidos pelos ministros em seus votos escritos. O marco da
andlise ¢ institucionalista, ocupada, portanto, dos fatores internos da deliberagao
da corte e como ela impactard o comportamento posterior dos 6rgaos do Poder
Judicidrio (INATOMI, 2020, p. 139).

O presente artigo abordara um tema que ha pouco tempo foi “solucionado” pelo
Supremo Tribunal Federal (STF): a possibilidade de deferimento judicial de
medicamentos nao contemplados nas politicas publicas do SUS e os critérios
judiciais a serem preenchidos para tal. Em vez de discorrer sobre o tema
abstratamente e com enfoque nas teses liberais sobre justica redistributiva,
preferimos seguir um roteiro diferente: inicialmente, faremos uma revisao
bibliografica da producdao académica sobre a judicializacdo da satide de viés
empirico, dando atencado especial aos trabalhos produzidos pelas ciéncias da satde
para averiguar quais sao os problemas acarretados pela judicializacao excessiva.
Em seguida, analisaremos o precedente da suspensao de tutela antecipada 175 (STA
175), no qual o plendrio do STF, pela primeira vez, formulou os parametros para a
atuacao judicial no caso problema desta investigacao, os quais nao foram seguidos
pelo proprio tribunal, o que demonstraremos pelos casos decididos posteriormente

4 Arts. 72, T e IV: I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de assisténcia
e IV - igualdade da assisténcia a satide, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie.
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(progénicos). Apos a andlise daquele precedente, exporemos os votos escritos
disponiveis do julgamento do RE n® 566.471/RN. Por fim, teceremos consideragoes
criticas formais e materiais aos votos daquele caso, acentuando, principalmente, os
problemas formais da interpretacao formulada pela corte e sua tendéncia de criar
um seguro amplo e universal para o fornecimento de medicamentos para os
brasileiros.

2. O PADRAO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: UMA REVISAO
BIBLIOGRAFICA

A Constituicao de 1988 forneceu muitos incentivos para que o Judicidrio
alterasse sua compreensdo sobre a natureza programadtica do direito a saude,
principalmente nas hipdteses em que prestac¢des individuais de medicamentos ou
procedimentos médicos eram requisitados. Essa mudanca gerou, ao longo dos
anos, um padrao de judicializacdo cujas caracteristicas sao as seguintes®:

a) As agOes individuais sao predominantes e apresentam elevado grau de
sucesso em todas as instancias judiciarias. Pesquisas empiricas realizadas em
diferentes Estados demonstram que a quase totalidade das demandas relacionadas
ao direito a satde sao apresentadas por meio de a¢oes individuais, que nao apenas
perfazem o maior nimero de casos, mas que também apresentam elevadissima taxa
de sucesso perante o Judicidrio (HOFFMANN; BENTES, 2008, p. 117, PRADOQ,
2013, p. 125, RIBEIRO; HARTMANN, 2016, p. 39, WANG; FERRAZ, 2014, p.163;
PASSOS; GOMES, 2017, p. 106; COSTA; PITTA; RAMOS, 2020 e FERREIRA, 2012,
p. 103).

Esse padrao pode ser explicado pela forma mediante a qual o direito a saude é
apresentado nessas hipdteses: como uma medida necessaria e incontornavel para
proteger o direito a vida. A compreensdo do direito a vida como o direito de
manter-se vivo relega as discussoes sobre medidas orgamentarias a posigao de
tecnicalidades inoportunas e secundarias (HOFFMANN; BENTES, 2008, p. 126).
Igualmente, os argumentos sobre direito a vida afastam possiveis problemas
institucionais relacionados a separacdo de poderes (interferéncia do Judicidrio em
politicas publicas), a competéncia administrativa para a concretizagao da medida
deferida (responsabilidade dos entes federados) e a capacidade institucional do
Judiciério de lidar com escolhas tragicas. Por outro lado, uma possivel explicacao
para o fracasso da tutela coletiva estaria no fato de elas tornarem mais salientes os
temas econOmicos e institucionais indicados anteriormente (WANG; FERRAZ,
2014, p. 163), ao mesmo tempo em que “diluem” a forga do direito a vida.

Nao obstante sua importancia, a atuacao judicial pontual e individualizada nos
entraves administrativos que inviabilizam politicas publicas nao solucionara os

> Damesma forma que Wang (2013, p. 28), reconhecemos os limites metodoldgicos dessa empreitada
com base em duas razdes: em primeiro lugar, os estudos compilados nao abrangem todos os
Estados brasileiros e, em segundo lugar, tais pesquisas partem de abordagens metodoldgicas
diferentes.
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problemas estruturais enfrentados pela satide ptiblica no pais®. A atuagao estrutural
do judicidrio por meio de agOes coletivas € mais desejavel nessa situagao, sob pena
de superestimarmos as pequenas vitorias individualizaveis (SILVA, 2008, p. 592).

b) A maior parte dos pedidos é concedida liminarmente e sem a realizagao ou
exigéncia de pericias técnicas oficiais. Nas demandas propostas individualmente, o
pedido liminar é concedido na quase totalidade das vezes, portanto, pericias
técnicas especificas ndo sao realizadas para averiguar a pertinéncia do farmaco ou
do procedimento requerido por prescricoes meédicas particulares (RIBEIRO;
HARTMANN, 2016, p. 39; BOY et al, 2013, p. 276; OLIVEIRA et al, 2021, p. 3).

O principal critério judicial para a concessao da tutela é a constatacao da
necessidade de acesso urgente a determinado medicamento, tendo como respaldo
os documentos fornecidos pelo proprio demandante (receitudrio médico)’. Esse
padrao de judicializacao expde alguns problemas, como o recebimento de
prescricoes médicas inadequadas, a influéncia da publicidade de industrias
farmacéuticas na prescrigito dos medicamentos e a auséncia de maiores
informacoes fornecidas a justica (PEPE et al., 2010, p. 468).

A porcao de medicamentos dispensados liminarmente pelo judicidrio nao
previstos no SUS ou sem registro na Anvisa sdo, ademais, responsaveis pela
estruturagao de perniciosa rede formada entre médicos, advogados e industrias
farmacéuticas®. Medeiros, Diniz e Schwartz (2013, p. 1.094) argumentam que
industrias farmacéuticas financiam escritorios para representarem, pro bono,
litigantes em busca de medicamentos novos, caros e nao incorporados pelo SUS’.

E compreensivel que a maior parte das demandas envolva pedidos liminares,
pois alguns casos clinicos envolvem situagoes de vida ou morte. Entretanto, as
decisdes judiciais liminares podem ignorar tratamentos ou medicamentos
alternativos ja fornecidos pelo SUS, fomentar litigios que beneficiem industrias
farmacéuticas e, porventura, aumentar o risco de prescricdes particulares

¢ Nos interiores dos Estados e nas capitais do Norte e Nordeste, por exemplo, o principal problema

enfrentado pelos usudrios do SUS é o deficitario fornecimento de medicamentos e de servigos

basicos elementares

Pepe et al. (2010, p. 464), por exemplo, analisando 185 processos na 2? instancia no Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro (T]/R]), identificaram que, em 100% dos casos, o juiz de primeiro grau

concedeu o pleito liminarmente, sem que fossem revistos os protocolos médicos, sem a oitiva do

réu ou requerimento de provas ou documentos adicionais. Nesse mesmo sentido, conferir o

trabalho de revisao de literatura feito por Catanheide, Lisboa e Souza (2016, p. 1.344) — “na pratica

judicial, a concessao de liminar é regra, e a prova necessaria e suficiente de que o autor precisa do
medicamento requerido é a prescricao de um médico”.

8 Campos Neto ef al. (2012, p. 789), analisando 117 a¢des judiciais em Minas Gerais, identificou que
um tnico médico foi responsavel por 44% das prescri¢des nas agdes patrocinadas pelo mesmo
escritdrio de advocacia

? Sobre a questao no Estado de Sao Paulo, cf. Wang (2013, p. 43). Levanta suspeitas na literatura o
fato de as industrias farmacéuticas dificilmente entrarem com pedidos de incorporagao de novos
medicamentos ou procedimentos no Conitec (BRETAS; JUNIOR; RIANI, 2021).

~
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equivocadas, acarretando prejuizo a saude do paciente (BOY et. al., 2013, p. 276-
278).

¢) A maioria dos medicamentos e tratamentos requeridos judicialmente consta
das listas e protocolos do SUS™. O padrao indica que a judicializa¢dao tem servido
para “destravar” problemas administrativos na concretizacao de politicas publicas
ja previstas pelo SUS. Ou seja, medicamentos ndo previstos nas listas do SUS ou
nao registrados pela Anvisa ndo sao os mais exigidos pela via judicial (WANG,
2013, p. 35; PANDOLFO; DELDUQUE; AMARAL, 2012, p. 344; TREVISAN et. al.,
2015, p. 1.613)".

Tal constatagao alivia o argumento de intromissao judicial indevida em
assuntos politicos, porém escancara o problema administrativo na prestacao do
direito a saude, o qual compromete a igualdade de acesso'>. Tendo em vista que a
maior incidéncia de litigancia gira em torno de medicamentos, € possivel especular
que ha problemas administrativos na assisténcia farmacéutica (selegao,
programagcao, aquisi¢ao, controle de estoque, armazenamento e distribui¢cao de
medicamentos) (MACEDO, LOPES; BARBERATO-FILHO, 2011, p. 710).

d) Nao é possivel afirmar, com seguranga, que apenas as pessoas mais abastadas
sao beneficiadas pela judicializacdo da satide. Ferraz (2011; 2019) e Silva e Terrazas
(2011) argumentam que apenas pessoas com boas condi¢des financeiras acessam o
judicidrio para requerer tratamentos ou medicamentos. Tendo em vista ser
impossivel aferir de forma segura as condi¢des econdmico-sociais dos litigantes por
meio das informagdes fornecidas pelos processos judiciais, fatores indiretos
(proxies) foram utilizados nas pesquisas daqueles autores, tais como: prescri¢ao por
médico particular, patrocinio da causa por advogado particular, local de habitacao
etc.

Medeiros, Diniz e Schwartz (2013, p. 1.092-1.093), questionando a metodologia
utilizada naqueles trabalhos, fornecem os seguintes contra-argumentos a tese da
judicializacdo pelas elites: 1) a contratagdo de advogados nao pode ser um indicio

10 Wang (2013, p. 39) sugere, com base nos mesmos estudos, que a litigancia em termos de satde no
Brasil estd focada: 1) na demanda por novos e mais caros tratamentos, que substituam os ja
inclusos no sistema publico de satide e 2) no uso de tratamentos off-label.

1 Gomes et al. (2014, p. 39), investigando agOes judiciais que visavam ao fornecimento de
medicamentos em Minas Gerais (1999-2009), constataram que 65% deles ja estavam contemplados
nas listas do SUS. Macedo, Lopes e Barberato-Filho (2011, p. 709), compilando estudos semelhantes
oriundos de diversos Estados (Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Distrito Federal e Rio
Grande do Sul), concluiram que os percentuais, ainda que discrepantes, mostravam que a via
judicial ndo é explorada apenas para obter medicamentos nao incorporados pelo SUS. Vieira e
Zucchi (2007, p. 220), em estudo semelhante, constataram que 62% dos pedidos de servigos
estavam previstos no SUS. Ainda que por uma pequena margem, o dado nao se estende ao Rio
Grande do Norte, onde “os medicamentos mais judicializados nao sao contemplados na Rename”
(OLIVEIRA et al., 2021, p. 09).

12 Se o fornecimento de um medicamento esta garantido por meio de politica puiblica, mas enfrenta
dificuldades administrativas em sua dispensa, apenas aquela pessoa que acessou o Judiciario tera
acesso a ele, ndo obstante outros pacientes possam precisar dele com maior urgéncia.
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absoluto de boas condi¢es socioecondmicas, pois nao ha informagoes seguras
sobre quem arcou com os honorarios dos advogados. Como exposto linhas atras,
alguns deles podem ter sido custeados por empresas farmacéuticas e isso nao exclui
o fato de que ainda ha sérios problemas de acesso as Defensorias Publicas no Brasil,
forcando pessoas pobres a recorrerem aos advogados particulares’; e 2) a
capacidade para pagar um médico particular é questiondvel, pois o diagndstico de
algumas doengas apenas sé podera ser feito por médicos fora do SUS e o custo de
um tratamento pode ultrapassar R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), cifra
exorbitante para a quase totalidade dos brasileiros (IBGE, 2017).

Ademais, no Rio Grande do Sul (BIEHL, 2016, p. 85), Rio Grande do Norte
(OLIVEIRA et al, 2021, p. 07), Distrito Federal (DINIZ; MACHADO; PENALVA,
2014, p. 593) e no Para (FERREIRA, 2012, p. 104; CARNEIRO; BLIACHERIENE,
2017, p. 228), por exemplo, a maioria dos casos € proposta pelo Ministério Publico
(MP) ou pela Defensoria Publica (DP), diferentemente de Sao Paulo, cuja defensoria
foi criada tardiamente (no ano de 2006)'*. Ou seja, ainda que nao haja certeza de
que os assistidos por advogados publicos ou pelo MP sejam hipossuficientes de
acordo com a lei, também nao é possivel sugerir que apenas a elite judicializa a
saude em busca de medicamentos e tratamentos'®.

3. A PRIMEIRA TENTATIVA DE FIXAR PARAMETROS PARA A ATUACAO
JUDICIAL EM MATERIA DE SAUDE NO STF: A ASCENSAO E QUEDA DA STA
175 (2010).

Nesta secao pretendemos demonstrar que os parametros fixados pelo STF em
2010, no julgamento da STA 175/CE, nao foram seguidos ou foram relativizados
pelo proprio Tribunal e como tal posicionamento determinou a necessidade de
revisa-los no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 566.471/RN. Os detalhes da
compreensao do Tribunal sobre o contetido do direito a satide e os parametros de

13 De acordo com Moura et al (2013, p. 33), “a Defensoria Publica esta presente em apenas 28% das
comarcas brasileiras”.

14 Andlise sobre judicializagao de leitos de UTI no Maranhao apontou que a assisténcia juridica dos
requerentes, na maioria dos casos, foi feita por advogados particulares (COSTA; PITTA; RAMOS,
2020). A tese dajudicializagao por parte da elite pode ter sido influenciada pelo fato de significativa
parcela desses estudos concentrarem-se na regiao Sudeste do Brasil, onde, muito provavelmente,
a tese seja aplicavel (FREITAS; FONSECA; QUELUZ, 2020, p. 08). Vasconcelos (2020, p. 85) e Vieira
(2020, p. 28) reconhecem que ha variagao regional no perfil da judicializagao da satide no Brasil.

15 Em trabalho de revisao bibliografica sobre a judicializagdo da Satide no Brasil, Catanheide, Lisboa
e Souza (2016, p. 1343) analisaram os dados coletados por esses estudos sobre renda e concluiram
que “nao se pode afirmar se a judicializagao contribui ou ndo para aprofundar a iniquidade social
no acesso a medicamentos”. Finalmente, e em refor¢o ao informado anteriormente, a maior parte
dos requerimentos ao Judicidrio engloba prestagdes basicas ja incorporadas no SUS, levando
alguns autores a afirmar que tais indicios contraditariam a tese da elitizagdo (TREVISAN et. al,
2015, p. 1.612).
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racionalizacao da atuacado judicial serao descritos e em seguida comparados com
casos que tenham alguma relacdo de progenia'® com a STA.

Convém destacar que a mencionada STA foi o primeiro grande julgado
envolvendo o tema do direito a satide decidido pelo STF apds a realizacao da
Audiéncia Publica n°® 04'7. Dessa forma, as conclusoes do relator'®, ministro Gilmar
Mendes, e ratificadas pelo plendrio, passaram a representar o posicionamento da
Corte, porquanto foram fixados parametros expressos que deveriam ser
observados, ao menos em tese, pelo Judicidrio (incluindo o préprio STF). Dentre os
parametros, destacam-se os seguintes, estabelecidos em ordem de prioridade de
cumprimento:

1) E necessario, inicialmente, perquirir se hd uma politica ptiblica estatal que
abranja a prestacao de satuide pleiteada pela parte (direito individual subjetivo).
Nessas hipoteses, o judicidrio deve intervir para seu cumprimento no caso de
omissao ou prestacao ineficiente.

2) Caso o primeiro ponto nao esteja presente, em seguida, o juiz precisard
verificar se a prestacao de satide pleiteada estd contida nos protocolos do SUS. Caso
nao esteja, é preciso distinguir se:

2.1) a nao prestacdo do requerido decorre de uma omissao legislativa ou
administrativa, de uma decisao administrativa de nao a fornecer, ou de uma
vedacdo legal a sua prestacao. No caso de omissao administrativa, o registro na
Anvisa é condigao imprescindivel para o fornecimento de medicamentos. Na
hipotese de decisao administrativa de nao fornecer, por conta da auséncia de
evidéncias cientificas para autorizar a inclusao, o juiz deve analisar se o SUS fornece
tratamento alternativo, o qual serd privilegiado em detrimento de outros.

Porém, poderd haver contestacdo judicial do ponto no caso de ineficacia do
tratamento, em funcdo das especificidades e de particularidades organicas da
pessoa, o que coloca os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS em
constante necessidade de atualizagao;

16 Decisdes progénicas sao todas aquelas tomadas subsequentemente ao precedente e cuja questao
juridica e fatica sao muito parecidas as do julgado paradigma (SEGAL; SPAETH, 1999, p. 25).

17 A ADPF 45 (2004) marca a primeira vez em que um ministro da corte ensaiou elaborar critérios
para racionalizar o deferimento de prestagdes sobre satide, quais sejam: minimo existencial e
reserva do possivel. Ambos os critérios foram empregados pela Ministra Ellen Gracie na STA 91
(2007) para suspender decisao que obrigou o Estado de Alagoas a fornecer tratamento para
pacientes renais cronicos em hemodidlise e pacientes transplantados (CUNHA; FARRANHA,
2021, p. 21-22).

18 Reconhecemos os limites na correlagao “voto do relator = posi¢do da corte”. Silva (2015) tem
argumentado que o voto do relator possui pouco, ou nenhum peso no desenvolvimento do
processo decisorio do STF. Nao pretendemos discordar do autor, mas uma das premissas de seu
trabalho é a de que existem casos de grande e pouca repercussao julgados pelo tribunal; nos
primeiros, o peso do voto do relator é pequeno, por outro lado, nos casos mais corriqueiros ha
uma maior tendéncia de o voto ser seguido pelos demais ministros.
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2.2) os medicamentos e tratamentos sao experimentais, nesse caso, o Estado nao
esta obrigado a fornecé-los;

2.3) os tratamentos médicos novos ainda nao estao incluidos nos protocolos do
SUS, mas estdao sendo fornecidos pela rede particular de satide. Nesses casos, os
tratamentos podem ser deferidos, desde que seguidos de ampla instrucao
probatoria em demandas individuais e coletivas, obstaculizando o deferimento de
cautelares.

Dois parametros fixados naquele julgado sao os mais importantes, quais sejam:
o fornecimento de medicamentos sem registro da Anvisa (2.1) e os medicamentos
e tratamentos de alto custo nao fornecidos pelo SUS (2.3). A proibi¢ao que o STF
impO0s ao fornecimento estatal obrigatério de substancias e tratamentos
experimentais'’, bem como a preferéncia dada aos tratamentos e medicamentos
previstos pelas politicas publicas ja instituidas, significam que o tribunal, a priori,
nao vé no Estado um segurador universal de todas e quaisquer pretensoes juridicas
formuladas com base no direito sanitario.

Sobre a obrigacao do Estado de nao fornecer medicamentos de alto custo fora
do SUS, quase uma dezena de decisdes da Presidéncia, julgadas pelo plendrio e
pelas turmas, foram tomadas apos abril de 2011%*. O que nelas se observou, em

19 STA 175/CE e ADI 5501 (a agao tinha por objetivo suspender a lei 13.269/2016, que autorizava o
uso da substancia sintética fosfoetanolamina por pacientes diagnosticados com neoplasia
maligna).

20 O lapso temporal definido nesta pesquisa foi de 01/05/11 a 22/05/2019, em virtude da
Recomendagdo n® 31/2010 e da Resolugdao n® 107/2010, ambas do CNJ e da edi¢ao da Lei n®
12.401/2011, que também complementaram os parametros estabelecidos na audiéncia Publica n®
04 do STF, que foram sintetizados na STA 175/CE, e do julgamento do RE 657.718, que estabeleceu
parametros para o fornecimento judicial de medicamentos nao registrado na Anvisa. 815/SP (DJe
05/06/15), STA n° 761/DF (DJe 29/05/15); STA 790/AL (juiz de primeiro grau concedeu tutela
antecipada para fornecer cirurgia de tumor petroclivial ndo fornecido pelo SUS); SS 4972/SP
(fornecimento de insulina especifica para tratamento de doenca cronica decorrente de diabetes nao
fornecida pelo SUS, que disponibiliza medicamento alternativo, mas de eficacia contestavel); SL
710/RS (fornecimento de fdrmaco ainda nao incluido nos protocolos do SUS, autorizado por conta
de recomendagao de médico particular); SS 4316/RO e SS 4304/CE (fornecimento do medicamento
Soliris, Gnico medicamento eficaz disponivel para o tratamento clinico da Hemoglobintria
Paroxistica Noturna, que nao tem registro na Anvisa); SS 5222 (manutencdo do fornecimento de
medicamento de alto custo ndo previsto nos protocolos do SUS deferido em sede liminar em MS).
Como exce¢ao, mantendo decisaojudicial que determinou a substituigdo de fornecimento farmaco
por outro previsto pelo SUS, ver ARE 827.931 AgR, Rel. Carmen Lucia, 22 Turma, DJe 26/09/2014;
AgR no RE 801.841, Rel. Dias Toffoli, 2* Turma, DJe 08/04/2016; AgR no ARE 1.065.116, Rel.
Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 06/12/2017. Ou, por outro lado, casos em que a Corte negou a
revisdo de decisao judicial que proibiu o uso alternativo (off-label) de medicamento fornecido pelo
SUS a criangas, conferir AgR no ARE 956.045, Rel. Dias Toffoli, 22 Turma, DJe 28/03/2017. Em duas
decisdes monocraticas da presidéncia, foi determinado que os requerentes recebessem tratamento
conforme o Protocolo do Ministério da Satide, ainda sim, foi ressalvada a possibilidade de que se
houvesse a necessidade de terapia diversa, essa seria possivel de ser fornecida, desde que
comprovada por junta médica oficial (SL 1022 MC/DF e SL 1019 MC/DF)
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sintese, foi que a corte consolidou o seguinte argumento: muito embora os
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS sejam importantes, pois
conferem seguranga ao sistema e a satde publica, a ndo contemplacao oficial de um
medicamento nao € empecilho para sua dispensa judicial. Tal posigao alicer¢ou-se
sob a justificativa de que tais protocolos nao sao facilmente atualizados, tornando-
se obsoletos em razao do avango célere da Medicina e, por isso, nao podem ser
limitadores para a concessao de um tratamento ou medicamento?!, ou “que nao
assiste razao ao agravante ao sustentar que o Estado nado esta obrigado a fornecer
medicamento nao constante na lista da SUS”.

Apesar de o STF ter chegado a alguns consensos, nas dreas temadticas mais
sensiveis, ou seja, naquelas em que parametros mais claros e seguros sao
necessarios, o tribunal p6s-STA 175 pareceu deixar a situagdo como atualmente
estd: se é para concretizar o direito a saude, qualquer reivindicacao, a qualquer
custo, serd garantida?’. Portanto, a STA 175 nao foi suficiente para sedimentar as
duvidas acerca do fornecimento de medicamentos de alto custo, especialmente
sobre os critérios judiciais a serem obrigatoriamente seguidos (WANG, 2013, p. 59),
situacdo que a Corte pretendia remediar com o julgamento do RE 566.471, cujo
acordao ainda nao foi publicado. Do ponto de vista da atuagao do Poder Judiciario,
Ferraz (2019, p. 23) pondera que o esfor¢co de Gilmar foi louvavel, contudo, os
parametros fixados por ele sobre eram muito vagos e abriu espago para que a sua
superagao se tornasse a regra®.

4. O RE N2 566.471/RN E O FORNECIMENTO JUDICIAL DE MEDICAMENTOS
DE ALTO CUSTO NAO PREVISTOS NOS PROTOCOLOS DO SUS: UMA

21 Seguem algumas linhas dessas decisdes: “a lista do SUS nao é o parametro tinico a ser considerado
na avaliacdo da necessidade do fornecimento de um medicamento de um caso concreto”. ARE
977.190 AgR / MG, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 09/11/16; RE 831385 AgR / RS,
Rel. Min. Roberto Barroso, 1* Turma, Dje 06/04/15; AgR no RE 1.145.731, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 22 Turma, DJe 07/12/2018. Ou “que nao assiste razao ao agravante ao sustentar que
o Estado ndo esta obrigado a fornecer medicamento ndo constante na lista da SUS. ARE 831915
AgR /RR, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, DJe 04/05/16

22 [n sum, in most cases, including the most recent ones, the STF has ruled that individuals are entitled to
have all their health needs fulfilled by the public health system with the most advanced treatment available,
irrespective of the treatment’s cost or the impact on the provision of treatment for others (WANG, 2013, p.
60). Vasconcelos (2020, p. 86), no mesmo sentido, concorda que os critérios nao foram seguidos
pelas demais instancias judiciais. Em instigante trabalho, a autora aponta para uma posi¢ao
contraditdria dos membros da Corte Suprema, mais leniente nas decisdes proferidas no STF, mas
cautelosa e rigorosa no CNJ.

2 Tendo em vista que o objetivo deste trabalho € a interpretagao constitucional do STF, deixamos de
considerar a seminal atuagdo do CN]J na criacdo e padronizagado de critérios para judicializagao.
Isso nao significa que a atuagao do 6rgao esteja servindo para refrear a judicializacao da saude.
Sobre uma das possiveis explicagdes, conferir o estipulado na nota anterior, e sobre os indicios de
que o Poder Judiciario ignora as sugestdes do CNJ, conferir Vieira (2020, p. 47).
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SEGUNDA TENTATIVA DE FIXAR PARAMETROS JUDICIALMENTE
MANEJAVEIS.

O RE analisado discute a possibilidade de o Estado ser compelido a fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca que nao possui condi¢oes
financeiras para custea-lo, a luz do direito fundamental a satide (Arts. 22, 5 62 196
e 198, §§ 1° e 2% da Constituicao Federal). A Repercussao Geral do caso foi
reconhecida em dezembro de 2007 e o caso julgado em margo de 2020. A seguir,
exporemos os parametros fixados pelos ministros que apresentaram votos escritos
no julgado em comento.

Voto do ministro Marco Aurélio: O ministro relator do caso, Marco Aurélio,
iniciou seu voto estabelecendo os contornos do direito a saude, na linha do
destacado anteriormente por Mendes na STA 175 e nos precedentes do STF. Em
seguida, o ministro defendeu que o requerente devera cumprir dois requisitos:
imprescindibilidade do medicamento (elemento objetivo do minimo existencial) e
incapacidade financeira de aquisicao (elemento subjetivo do dever estatal de tutela
do minimo existencial). Isso quer dizer que, uma vez cumpridos, independera o
alto custo dos medicamentos ou se esses nao constarem em listas elaboradas pela
politica nacional de medicamentos.

A imprescindibilidade estara configurada quando:

Comprovado, em processo e por meio de laudo, exame ou indicagao
médica licita, que o estado de sauide do paciente reclama o uso do
medicamento de alto custo, ausente dos programas de dispensacao do
governo, para o procedimento terapéutico apontado como necessario ao
aumento de sobrevida ou a melhoria da qualidade de vida, condicdes da

existéncia digna do enfermo.

O ente federado requerido, no ambito de cognigao propria e exauriente, podera
se desincumbir de demonstrar que o medicamento nao serve ao requerente, nao
produz resultados confidveis ou que pode ser substituido por outro de menor custo
e igual efeito no tocante ao tratamento de satide envolvido.

No caso da avaliagdo da incapacidade financeira, o relator pensa ndo ser
possivel limita-la apenas a do paciente, mas que deve estender-se igualmente a de
sua familia. Nessas hipoteses, surge uma obrigagao estatal solidaria, porém
sucessiva, de justica redistributiva em favor dos mais necessitados. Dessa forma, “o
Estado atua subsidiariamente — exclusiva ou complementarmente, a depender do
nivel de capacidade financeira da familia solidaria”. No campo processual, para a
obtencdo da liminar, tutela antecipada ou especifica, incumbird ao requerente
instruir a inicial com a declaracao nao s6 da propria incapacidade financeira, como
também a de seus familiares (conjuge, companheiro (a), ascendentes, descendentes
e irmdos). Na contestagao, cumprira ao Estado demonstrar haver um ou mais
integrantes da familia dotados de capacidade financeira para custear, sem prejuizo

9 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2023)
Revista Estudos Institucionais, v. 9, n. 1, p. 187 - 215, jan./abr. 2023

197



OS PARAMETROS PARA A JUDICIALIZACAO DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO
NAO FORNECIDOS PELO SUS:
UMA ANALISE DA PROGENIA DA STA 175 NO RE 566.471 E A CAPACIDADE DELIBERATIVA DO STF

do sustento do minimo existencial individual e familiar, a aquisi¢do dos
medicamentos.

Voto do ministro Luis Roberto Barroso: Em seguida, o Min. Luis Roberto
Barroso votou no sentido de afirmar que somente em circunstancias especiais e
excepcionais o Poder Judicidrio poderad intervir em politicas publicas sanitarias. O
ministro sustenta que os brasileiros tém direito a maior quantidade de servigos de
satde que o pais possa pagar, portanto, ha limites na judicializacao da saude. Para
Barroso, hd duas modalidades principais de judicializa¢ao: (a) dos medicamentos
ja incorporados no SUS e o (b) daqueles que nao estao incorporados ao SUS. Na
primeira modalidade (a) ha um caso facil, pois seria o de aplicacao da lei. Porém, o
requerente deverd demonstrar a indispensabilidade do medicamento e o
esgotamento das vias administrativas (decisao denegatoria de dispensa ou demora
injustificada)?.

O principal problema reside na segunda modalidade (b), para a qual o ministro
propds cinco requisitos: 1) incapacidade financeira de arcar com o custo
correspondente (do paciente e ndo de seus familiares); 2) a demonstracao de que a
nao incorporagao do medicamento nao resultou de decisdao expressa dos 6rgaos
competentes®; 3) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; 4)
a comprovacao de eficicia do medicamento pleiteado a luz da medicina baseada
em evidéncias e 5) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido.

Por fim, o ministro propde a observancia de 1 (um) parametro procedimental: a
necessaria realiza¢ao de didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes
ou pessoas com expertise técnica na area da saude (e.g., cimaras e nticleos de apoio
técnico em satide no ambito dos tribunais, profissionais do SUS e Conitec).

Voto do ministro Edson Fachin. O Min. Edson Fachin afirma estar partindo das
mesmas premissas expostas na STA 175 e nos dois votos que o precederam, quais
sejam: as de que ha direito subjetivo a medicamentos incorporados e previstos nos
protocolos do SUS, e de que a tutela prestacional individual nao coletivizavel
devera ser excepcional e que ha a possibilidade de dispensa de medicamentos nao
incorporados, desde que comprovada a excepcionalidade do caso concreto.

Para aferir tais circunstancias na via judicial sao propostos os seguintes
parametros: 1) Prévio requerimento administrativo; 2) Subscri¢ao realizada por
médico da rede publica ou a justificada impossibilidade; 3) Indicagao do
medicamento por meio da Denominagao Comum Brasileira ou DCI - Internacional;
4) Justificativa da inadequagao ou da inexisténcia de medicamento ou tratamento
dispensado pela rede publica e 5) laudo ou formulario ou documento subscrito pelo
médico responsavel pela prescricdo, no qual se indiquem a necessidade do
tratamento, seus efeitos e os estudos da Medicina Baseada em Evidéncias, além das

24 Para justificar o parametro, cita precedente no qual ¢ feita a exigéncia de prévio esgotamento
administrativo antes de recurso ao judiciario (RE 631.240).

25 Ministério da Satde, assessorado pela Comissao Nacional de Incorporagao e tecnologias no SUS
(Conitec), este composto por institui¢des como a Anvisa, o CNS, CONASS, entre outros

() © 9 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2023)
Revista Estudos Institucionais, v. 9, n. 1, p. 187 - 215, jan./abr. 2023

198



BRENO BAIA MAGALHAES ORcID 0000-0002-7183-2440

vantagens para o paciente, comparando-o, se houver, com eventuais farmacos ou
tratamentos fornecidos pelo SUS para a mesma moléstia.

Voto do Ministro Gilmar Mendes: Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes
rememorou o enfretamento do tema que fizera em 2010 e atualizou os problemas
enfrentados pela judicializagao da satide no Brasil. Em seguida, reproduziu trechos
do voto apresentado naquela oportunidade. E vélido destacar que o ministrou
sugeriu que a aplicagao erratica dos parametros anteriormente propostos sofreu
por conta dos limites das Suspensdes de Seguranga, apesar de nao explicar ou
demonstrar a incidéncia dos efeitos da limitacao na pratica. Em sua conclusao, o
ministro, basicamente, repetiu o que ja havia assentado na STA 175%.

5. CONSIDERACOES CRITICAS AOS VOTOS NO RE N¢ 566.471/RN:
RESISTINDO A DELIBERACAO E CEDENDO AO SEGURO UNIVERSAL.

Neste topico, teceremos considera¢ao de duas ordens. Uma, inicialmente mais
formal, voltada aos problemas deliberativos que assolam a corte e a coeréncia
interna dos parametros fixados nos votos escritos dos ministros (4.1); e uma
segunda mais substantiva, que problematizara a intepretagao da corte sobre a ideia
de saude e sobre a hipossuficiéncia dos requerentes (4.2).

4.1) A dificuldade na proposicio de pardmetros coerentes: auséncia de deliberagio e
individualismo.

A formulacdo de votos separados e individuais nas votagOes plendrias e a
apresentacao de fundamentagao concorrente entre os ministros que concordam
com a conclusao final do caso (RODRIGUEZ, 2013; SUNDFELD; PINTO, 2012)
pode, por exemplo, inviabilizar a fixagao de parametros objetivos para racionalizar
a judicializacao de medicamentos nao contemplados nas listas do SUS, objeto
primordial da decisao no RE n® 566.471/RN.

As consideragOes iniciais nesta secdo em particular serdo feitas a partir do
critério formal da estrutura decisoria do tribunal e serao divididas em dois pontos:
uma relacionada a for¢a do precedente e a segunda acerca da convergéncia (ou nao)
dos parametros entre os votos.

% (...) o dever do Estado nas prestacdes de satide esta vinculado as politicas publicas existentes no
SUS. Assim, no caso do medicamento de alto custo que ndo conste da lista de medicamentos
dispensados, a principio, nao ha dever do Estado de fornecé-lo. (...) com base no proprio principio
da justiciabilidade, excepcionalmente, podera o Judicidrio vir a reconhecer o dever do Estado
brasileiro para com determinado cidadao, mesmo que o medicamento/tratamento demandado
ainda nao tenha sido incorporado ao SUS, atendidas as condicionantes: prova documentada da
necessidade do paciente; laudo pericial indicando a eficiéncia do tratamento; inexisténcia de
substituto terapéutico no SUS; incapacidade financeira do paciente. (..) entendo que é
imprescindivel que haja instrucao processual, com ampla producao de provas (...) privilegiando,
na medida do possivel, as politicas publicas existentes e o acionamento prévio da Administracao
Publica, via pedido administrativo (...).
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4.1.1) A fraqueza do precedente da STA 175: Os parametros fixados na STA 175
nao foram seguidos pela Corte, fazendo com que o assunto precisasse ser
rediscutido em plendrio, dessa vez, mediante o regime da Repercussao Geral. A
decisao de retornar ao mesmo tema em um curto lapso de tempo pode justificar-se
pelos seguintes fatores concorrentes e nao, necessariamente, cumulativos.

a) Incerteza quanto aos parametros fixados: o Tribunal nao debateu com
profundidade os parametros constituidos por Gilmar Mendes na STA 175.
Ademais, o carater de abstrativiza¢ao da justica constitucional do pais reforca o
estilo de votacdo sem atencao as demandas faticas concretas e especificas,
dificultando sua posterior operacionalizacdo em julgados de forte contetdo
subjetivo, como as ag¢des ordindrias e mandados de seguranca na justica de 1° grau
e em suspensoOes de tutela antecipada, de liminares e de seguranca no STF.

b) O peso relativo do voto do relator: estudos recentes demonstram (SILVA,
2015; 2016) que, em votagoes de grande relevo politico-social e juridico, o voto do
relator tem o mesmo peso dos demais, reforcando a faceta personalista do
procedimento de tomada de decisdo do tribunal. O voto de Gilmar Mendes na STA
175, portanto, representa apenas a opinido daquele ministro e ndo a dos demais, os
quais aguardariam o momento ideal” para apresentarem suas interpretagoes sobre
o tema?, hipdtese comprovada pelo fato de o ministro Gilmar ter apresentado os
mesmos critérios desenvolvidos em 2010 no RE 566.471, julgado dez anos depois.

c) O tipo e a natureza do precedente: o fato de o STF, bem como os demais
orgaos do Judicidrio, desrespeitarem ou mitigarem a STA 175 pode estar
relacionado, igualmente, ao tipo de processo que originou a decisao. Além de ser
acao de cognicao limitada, da decisdao definitiva de mérito em STA nao emanam
efeitos gerais ou vinculantes, diferentemente de um RE com Repercussao Geral sob
a nova regulamentacao de precedentes do Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015
(VASCONCELOS, 2020, p. 96).

Com base nesses fatores, podemos concluir que o STF parece seguir
parcialmente os parametros estabelecidos na STA 175, pois, se ha um consenso na
corte sobre a subsidiariedade do fornecimento de medicamentos de alto custo, nao
fica claro se ele depende da condigao financeira apenas do paciente (Barroso)*, de
sua familia (Marco Aurélio), ou se a condi¢ao financeira € um critério irrelevante
(Fachin e STA 175). Enquanto Marco Aurélio identifica apenas dois critérios

27 Um precedente dotado de forca vinculante, um caso que tenha tido Repercussdo Geral
reconhecida etc.

28 Conferir o dito por Marco Auréliona STA 175: “(...) acompanho Vossa Exceléncia, negando provimento.
Jd adiantei que lerei de forma mais precisa, com mais cuidado, o voto proferido por Vossa Exceléncia, para
preparar o relatorio e o voto no Recurso Extraordindrio que, estou certo, jd admitida a Repercussio Geral
pela Corte, vird a julgamento”. Dois comentdrios: o ministro reconheceu publicamente que nao leu
atentamente o voto do relator para acompanha-lo, além de nao considerar a STA 175 como um
esforco coletivo do tribunal, mas tdo somente mais um elemento para que pudesse construir sua
propria convicgao.

29 Critério recentemente ratificado por Alexandre de Moraes no RE 1.165.959/SP (2021).
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(indispensabilidade e incapacidade financeira), Barroso e Fachin apresentam
critérios técnicos diversos e nao incluem o obstaculo no deferimento de cautelares
(STA 175), muito embora Fachin exija manifestagao prévia da administragao.

Do ponto de vista da teoria dos precedentes, os parametros estipulados por
Mendes no caso paradigma nao sao problematizados pelos ministros na progenia
do RE 566.471. Quando ha, a convergéncia parcial € um acidente de percurso, uma
vez que cada ministro apresenta sua versao do que consideram ser os melhores
parametros. A inconsisténcia quanto aos parametros afetara a redacao da tese final
em Repercussao Geral, a qual, ofertard, novamente, uma base pouco firme para a
tomada de decisOes judiciais posteriores.

4.1.2) As divergéncias entre os votos dos ministros. Agora, passaremos a
analisar os votos no RE sob a ética da sua interagao interna, ou seja, com base na
comparacao entre os parametros desenvolvidos por cada um deles. Da andlise dos
trés votos, apenas um consenso pode ser extraido: no Brasil, todas as necessidades
farmacéuticas das pessoas podem ser custeadas pelo Estado. Em primeiro lugar,
brasileiros tém direito aos medicamentos dispensados pelo SUS e, ademais disso,
caso cumpram alguns requisitos (que variam de acordo com o ministro),
medicamentos nao incorporados nas listas do SUS poderdao ser deferidos. A
cobertura farmacéutica garantida pelo Estado brasileiro € total. A partir daqui,
reina a divergéncia.

a) A hipossuficiéncia do requerente. Marco Aurélio e Luis Barroso consideram
a auséncia de recursos financeiros um fator imprescindivel para o deferimento do
medicamento ndo fornecido pelo SUS. Gilmar Mendes (STA 175) e Fachin, por
outro lado, nao citam a hipossuficiéncia como um fator relevante. Marco Aurélio,
isoladamente, estipula que a incapacidade financeira de arcar com o medicamento
se estenda aos membros da familia do requerente, algo a que Barroso e Gilmar (RE
n? 566.471/RN) expressamente se contrapuseram.

b) A imprescindibilidade do medicamento. Marco Aurélio é o menos exigente
dos trés votos, porque demanda apenas que o requerente apresente a necessidade
especifica do medicamento. Fachin e Barroso estipulam a demonstracao da
inexisténcia de tratamento diverso ou alternativo previsto pelo SUS e a eficacia do
medicamento conforme a MBE, pontos que ja haviam sido aventados por Mendes
na STA 175. Entretanto, nenhum deles estipulou critérios para uma avaliagdo
segura acerca da efetividade dos tratamentos alternativos do SUS: o medicamento,
por exemplo, tem de ser eficaz apenas para o paciente/litigante ou para o tipo de
doenga apresentada? (WANG, 2013, p. 83).

c) Aspectos processuais e procedimentais. Fachin estipula requisito nao previsto
por Gilmar Mendes ou Marco Aurélio®: o prévio esgotamento das vias
administrativas para requerimento de medicamentos fora do SUS. O onus

3 Barroso considera que o esgotamento necessario das vias administrativas seja apenas para os
medicamentos ja incorporados nas listas do SUS.
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probatdrio de demonstrar a imprescindibilidade recai sobre o requerente, segundo
Barroso e Fachin. Marco Aurélio, por outro lado, considera ser do ente federado.
Por fim, Barroso previu que apenas a Unido poderia figurar no polo passivo de
agOes que objetivam o fornecimento de medicamentos fora da lista do SUS, e Fachin
exigiu prescri¢oes de médicos publicos e que a indicagdo do medicamento fosse
feita por meio da DCB ou DCI.

4.2) O custoso caminho para o seguro universal: os paradoxos do supremocare.

Tal como vem se delineando, a assisténcia médica e farmacéutica publica no
Brasil é ampla e total. Os parametros que estao se desenvolvendo pelo STF nao
impedem acesso a medicamentos nao fornecidos pelo SUS, desde que alguns
critérios sejam atendidos. Ou seja, nao estamos discutindo se h4, ou nao, um direito
a medicamento nao previsto em politica publica e, portanto, nao garantido a todas
as pessoas de forma gratuita — esse direito nos é garantido pelo STF, a davida reside
tao somente nos critérios que balizarao a atuagao do Judicidrio quando acionado
para a sua dispensa®.

Uma das justificativas para essa assertiva esta na caracterizagdo do direito a
saude acolhida pelo tribunal, que esta baseada na correlagdo entre um estado pleno
de bem-estar e a manutengao do direito a vida em sentido bioldgico. O precedente
que representa a defesa dessa caracteristica do direito a saude (bem-estar + vida) é
o RE 271.286 (2000), no qual fora garantido as pessoas carentes o acesso a
medicamentos para tratamento do HIV/AIDS. Celso de Mello, em trecho
multicitado pela academia, equaciona o tema da seguinte forma:

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a satde, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela
propria Constituicdo da Republica (art. 5% "caput" e art. 196), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro
e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que
razOes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel
opgao: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e a saude
humanas.

A justificativa para o fornecimento de medicamentos a pessoas carentes, nesse
caso, estava baseada no critério da lei gaticha (9.908/93), que previa o fornecimento

31 Percebemos, com efeito, fendmeno semelhante ao identificado por Leite (2019) em seus estudos
sobre o conteudo da liberdade de expressdo: os Ministros ndo discordam, profundamente, sobre
0s contornos abstratos substantivos do conteudo do direito fundamental a Saude e sobre a
importancia do direito as pessoas, mas sim sobre os critérios judicialmente operacionalizaveis em
casos concretos. Ha, para utilizar os termos de Fallon Jr (2019), concordancia entre os ministros
sobre o contedo e natureza do direito fundamental, mas divergéncias sobre os remédios
(remedies) a serem empregados pelo judiciario de modo a concretizd-lo.
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de medicamentos excepcionais para pessoas que nao pudessem arcar com eles,
ponto que forneceu a base juridica para a interposigao do RE (LEIVAS, 2011, p. 636).
Contudo, poucos anos depois, no Al 468.961/MG (2004), Celso de Mello refor¢cou
sua interpretagao sobre o direito a saude, garantindo acesso a medicamento para
doenca rara sem que fosse analisada a incidéncia de alguma lei estadual mineira
semelhante aquela do Rio Grande do Sul.

Ao dimensionar o problema da satde como o conflito entre dois interesses, de
um lado o direito individual a vida e saude; e de outro, os interesses financeiros do
Estado, Celso de Mello fez com que as Cortes nacionais outorgassem
preponderancia irrestrita ao primeiro conjunto de interesses®2. Dessa forma, a satide
cria o dever de maxima atengao a pessoa, independentemente dos recursos ou
politicas publicas envolvidas na sua implementacao (FERRAZ, 2011, p. 1.658-
1.661)%.

Sem precisar adentrar no debate acerca da justica distributiva, utilizaremos o
modelo criado por Dworkin (2002, p. 309) para descrever a forma como o STF
interpreta o direito a satide, ou seja, baseada nos dois componentes do principio do
resgate (rescue principle). De acordo com o primeiro, vida e satide sdo os principais
bens e tudo o mais, por serem menos importantes, serao sacrificados em seu
beneficio. O segundo sugere que a assisténcia médica nao podera ser negada para
quem nao puder custed-la, nao importando quao injusta seja a distribui¢ao de renda
de um pais. De acordo com tal visdo, a vida e a saude nao podem implicar
racionamentos ou limites de gastos, desde que seja para garantir qualquer tipo de
bem-estar ou sobrevida a pessoa®.

Ao ponderar sobre os tratamentos novos ainda ndo incorporados pelos
protocolos do SUS, mas ja fornecidos pela rede particular de saude, Gilmar Mendes,
na STA 175, entende que a integralidade do sistema nao justifica o fato de os
dependentes do SUS nao disporem de tratamento ha muito oferecido pelas redes
particulares. Ademais, o ministro ressalta que tratamentos nao previstos no SUS
poderao ser por ele custeados, caso a pessoa demonstre que, por razdes especificas
de seu organismo, o tratamento publico fornecido nao lhe seja eficaz. Contingéncias
organicas e novas tecnologias fornecidas pelo mercado de satide sao colocadas,

32 Topico 1. (a).

3 E vélido afirmar, tomando de empréstimo o desenvolvido por Vieira (2020, p. 07), que a decisdo
do STF consolidou o direito a saide como um “direito ptblico subjetivo a presta¢gdes materiais”, e
nado como um “direito a programas genéricos implementados pelo Estado”. Em seu voto no RE
1.165.959/SP (2021), o ministro Alexandre de Moraes sugere que os protocolos do SUS sao
importantes meios de padronizacdao de politicas publicas, “mas ndo pode [m] frustrar o
atendimento minimamente necessario as peculiaridades fisioldgicas de quem nao tem outra
alternativa sendo socorrer-se do SUS”.

3 Cunha e Farranha (2021, p. 19), empregando a mesma imagem proposta por Dworkin, falam em
uma postura de “absolutizacdo da satide”, baseada na concessdao do “direito a saude de modo
absoluto, sem relativiza-lo, incluindo a integridade normativa de seus objetivos, principios e
diretrizes constitucionalizados na Carta Politica de 1988”.
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portanto, como critérios de acesso a prestagoes publicas. Como sugere Wang (2013,
p. 84-85), o fato de um medicamento ser oferecido pelas redes particulares significa
apenas que ele é eficiente e ndao danoso, e nao que ele deve ser, obrigatoriamente,
incluido em um nivel de prioridade para o sistema ptblico de satide.

Marco Aurélio, no RE 566.471, é mais enfatico na defesa do principio do resgate,
especialmente por afirmar que falhas administrativas nao impedirao a obtengao de
medicamento indispensavel ao tratamento integral de satide, necessario a prdpria
existéncia digna do paciente que nao possui condi¢ao financeira. Fachin é mais
contido, porém sugere na decisdao do caso concreto analisado que o medicamento
nao incorporado era devido, porquanto necessario para a manutencao da vida do
paciente (ou seja, expressao da tese da excepcionalidade do caso concreto).

O voto de Barroso ¢ o mais curioso. Sua fundamentagao e argumentacao
tiloséfica parecem demonstrar que ele votaria no sentido de proibir o fornecimento
de medicamentos ndo previstos nas listas ou protocolos do SUS, afastando ou
temperando a tese do resgate. O ministro critica a forma de judicializacao da satde,
sugerindo que ela ocasiona problemas administrativos, favorece elites e o
individualismo. O ministro, ao tratar do fornecimento judicial de medicamentos
fora da lista do SUS, entende “que, nessa situacao, ainda ndo ha consenso suficiente
para que este STF afirme a absoluta impossibilidade de deferimento do pedido”,
para, em seguida, estipular critérios para sua dispensa judicial®. O estabelecimento
de parametros, ndo obstante capazes de impor limites, ndao significa a negacao
completa e total de acesso a toda e qualquer prestagao farmacéutica.

Barroso parece querer dizer o seguinte: “Nao creio que o judicidrio deva obrigar
a Unido a fornecer medicamentos nao incluidos nas listas do SUS, porém, como a
maioria do STF o admite, propd-lo-ei parametros para racionalizar as decisoes
judiciais”. A contradi¢cao fica evidente quando o ministro afirma nao haver
consenso no STF sobre a proibicao de deferimento desses medicamentos, pois, em
verdade, hda um consenso, muito embora no sentido oposto ao defendido por
Barroso. Nenhum ministro defendeu essa proibi¢ao na jurisprudéncia do STF
(2000-2022), tornando o direito ao deferimento de medicamentos essenciais nao
contemplados em politicas publicas, até entao, um consenso.

O principio do resgate encampado pela jurisprudéncia do STF ecoa a nogao de
saude definida pela Organiza¢gao Mundial de Satide (OMS), segundo a qual satide
nao é apenas a auséncia de doenga, mas uma situagao de perfeito bem-estar fisico,
mental e social. Para Segre e Ferraz (1997, p. 539), embora avancada para a época

3% A aparente contradi¢do do voto de Barroso é reforcada quando analisamos suas posigdes
académicas que antecederam sua nomeagao ao STF. Em trabalho bastante difundido, o ministro
afirma que, no ambito de a¢des individuais, o judicidrio deve ater-se a efetivar a dispensacao dos
medicamentos constantes das listas elaboradas pelos entes federativos e cita a manifestagao de
Ellen Gracie na SS 3073/RN como precedente aplicavel (BARROSO, 2008, p. 897-901). Nao estamos
argumentando que o ministro nao possa ter mudado de opinido sobre o assunto, apenas que a
premissa do voto nao condiz com sua conclusao.
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(1947), atualmente essa definicao é irreal, ultrapassada e unilateral. Ha extrema
dificuldade em definir o que é bem-estar em termos de saide quando essa exige
analise de fatores culturais, sociais e psicologicos de cada individuo. Ademais,
“perfeicao” é uma categoria positivista de valor absoluto, pouco receptiva a
variagoes. A defini¢ao da OMS ainda destaca os aspectos mental, fisico e social para
fins de afericao de saude, desconsiderando sua imanente correlacao e dependéncia
(psiquico e o somatico) (SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 540). Em razao da amplitude e
vagueza, tal definicao cria problemas para sua operacionalizagao e concretiza¢ao
em situagOes praticas (BORUCHOVITCH; MEDNICK, 2002, p. 176).

O Comité que monitora o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais vai de encontro a definicao da OMS, nos termos do Comentario Geral
n® 14 de 2000 (CDESC). Nele, o Comité deixa claro que o tratado nao adotou a
defini¢ao de satide da OMS. Ademais, a referéncia ao “direito de todas as pessoas
de gozar do melhor estado de saude fisica e mental possivel de atingir”3¢ nao esta
confinado apenas ao direito de assisténcia médica, abarcando uma ampla gama de
fatores socioecondmicos que promovem a saude das pessoas®.

O direito a saude ndo é um direito a estar sao® e, por sua vez, “o melhor estado
de saude fisica e mental possivel de atingir”, deve levar em conta as condi¢des
bioldgicas e socioecondmicas essenciais da pessoa, bem como os recursos estatais
disponiveis. Portanto, o Estado nao pode garantir boa saide nem pode garantir
protecao contra todas as causas possiveis de ma-satide do ser humano (fatores
genéticos, propensao inicial a uma afecgao e adogao de estilos de vidas pouco
saudaveis desempenham papel importante na satde das pessoas)®. Por fim,
embora reconheca um direito humano ao fornecimento de medicamentos*, os
Estados apenas estao obrigados a fornecer aqueles considerados essenciais que
figuram no Programa de Agao sobre Medicamentos Essenciais da OMS*! e os que
estejam dentro de um padrao de realizagao progressiva que leve em consideragao
os recursos disponiveis no pais (HUNT; KHOSLA, 2008, p. 110).

Ou seja, o conceito de sauide do principio do resgate esta em descrédito com a
literatura médica e ndo foi recepcionado por padrdes internacionais de Direitos
Humanos. Além disso, a saude nao se limita a assisténcia farmacéutica ou a oferta
de servigos médicos, englobando também os fatores que podem afetar a satide de
uma pessoa, tais como: as condi¢des de fundo que afetam a satide (saneamento
basico, nivel de desenvolvimento social e econdémico de um pais, poluigao,
acompanhamento psicoldgico etc)42 e os deveres médicos negativos (nao obrigar o

3 Art. 12, do PIDESC.

37 § 04.

38 § 08.

39 §09.

0§12.

41§43

2 As determinantes sociais da Satide (VIEIRA, 2020, p. 11).
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paciente a submeter-se a tratamentos indesejados, internagdes forcadas etc.)
(GROSS, 2007, p. 295). Ademais, a atuagao estatal para a promogao da saude
depende de politicas publicas que levem em consideracao fatores socioecondmicos,
bioldgicos e geograficos diversos, como o acesso a informagao, escolaridade, renda,
etnia, raca e idade (FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 243).

O STF nao esta garantindo a satide (nem no sentido da OMS ou do PIDESC) ou
vida aos pacientes, mas apenas o fornecimento de um farmaco. Como sugerem
Figueiredo, Pepe, e Osorio de Castro (2010, p. 105), as agdes judiciais geralmente
nao requerem acompanhamento oficial da subministracio que verifique as
condi¢oes de uso do medicamento, evolugao do paciente ou alcance das metas
terapéuticas. Em suma, a assisténcia terapéutica que visa a satide nao se esgota com
o fornecimento do medicamento. Além do mais, sem a fixacao de indicadores
capazes de aferir se a via judicial que garante a dispensa de medicamento fora do
SUS é capaz de realizar a progressiva concretiza¢ao do direito a satide para além
dos medicamentos essenciais e obrigatorios (HUNT; KHOSLA, 2008, p. 105-107),
nunca sera possivel afirmar que as decisdes do STF concretizaram o direito a satde,
mesmo se levarmos em consideragao a tese do resgate®.

Marco Aurélio e Luis Barroso insistiram na incapacidade financeira do
requerente para justificar o deferimento judicial de medicamentos nao
incorporados, contudo ndo foram muito longe nessa exigéncia. Como aferir a
incapacidade financeira para arcar com medicamentos essenciais? Marco Aurélio
fala em “declaragao”*, enquanto Barroso menciona a necessidade comprovagao®.
Aqui ha uma sensivel diferenga — a autodeclaragao de hipossuficiéncia de Marco
Aurélio juntada na petigao inicial pode ser uma suficiente, enquanto a
comprovagao de Barroso parece exigir prova documental adicional, muito embora
ele nao explicite quais seriam esses documentos*.

Incluir a hipossuficiéncia como critério judicial talvez nao seja a melhor solugao
para a suposta desigualdade no acesso a justica (SANTQOS, 2021, p. 815)47. Como

4 Nos dois relatdrios submetidos ao Comité que monitora o PIDESC (2001 e 2007), o Estado
brasileiro apresentou informagdes genéricas, prolixas, pouco informativas, além de nao estipular
os indices capazes de demonstrar a melhoria da satide no pais. Para uma critica mais profunda
sobre o tema, cf. Albuquerque e Evans (2012).

# “No campo processual, para obtengao da liminar, tutela antecipada ou especifica, incumbe ao
requerente instruir a inicial com a declaracio nao s6 da propria incapacidade financeira” (Voto de
Marco Aurélio no RE 566.47).

4 “Em primeiro lugar, a parte que ingressar com uma agao judicial deve comprovar impossibilidade
de custear o medicamento solicitado”. (Voto de Barroso no RE 566.471).

4 Sobre a ressalvas sobre as teses da imprescindibilidade e da hipossuficiéncia formuladas por
Marco Aurélio, vale mencionar a posicao do ministro Alexandre de Moraes no caso do RE
1.165.959/SP (2021), para quem “ainda nao esta definido se as condicionantes para a dispensacao
do medicamento, nos moldes como propostos pelo Min. MARCO AURELIO, serdo todas
incorporadas ao paradigma da repercussao geral”.

¥ Em trabalhos académicos oriundos de outros professores da UER] (um deles, inclusive,
mencionado por Barroso em seu voto) os quais buscavam estipular critérios para a judicializacao
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demonstrado anteriormente, ndo estd comprovada empiricamente a tese de que
apenas elites acessam o judicidrio em busca de servigos de saude (1.d). Entao, como
justificar constitucionalmente esse critério?

Levado as ultimas consequéncias, o argumento permitird aos juizes negar
medicamento a quem tiver condi¢des de adquiri-los as suas expensas, o que
retiraria o aspecto de universalidade do SUS, ao excluir de seu acesso, com base em
critério econdmico, os cidadaos que nao fazem jus aos medicamentos nado
incorporados.

Nenhum dos ministros preocupou-se em ajustar seus votos ao precedente do
RE 581.488/RS (2015), o qual decidiu que diferencas de atendimento médico
(internacdo e acomodacao hospitalar) baseadas no pagamento de valores adicionais
subverteria os principios do acesso equanime e universal do SUS. Naquele caso, o
relator, Min. Dias Toffoli, destacou que “apds 1988, contudo, a assisténcia a saude
passou a ser tida como direito de todos e dever do Estado, incluindo-se em um
sistema de seguridade social caracterizado pela desnecessidade de custeio ou
contrapresta¢ao individual”. O ministro considerou que nao havia base legal ou
constitucional para fornecer tratamento diferenciado para aqueles que usam o SUS,
mesmo que estejam dispostos a pagar por ele®.

Os Ministros, discordando de nossa posi¢do, poderiam argumentar que a
discriminagdo econdmica para fins de judicializacdo no caso das acomodagoes
hospitalares nao seria constitucional, mas ela seria, por outro lado, importantissima
nas hipoteses de fornecimento de medicamentos. Porém, além de a resposta nao
expor qual o critério de igualdade a ser considerado no caso*, dificultando
quaisquer criticas ao argumento, ainda assim, tal constru¢ao da igualdade nao é
capaz de determinar quem serao os excluidos pela hipossuficiéncia (FERRAZ, 2019,
p. 31). Em muitos casos, os medicamentos ndo incorporados sao caros, fabricados
por uma Unica empresa farmacéutica e/ou o tratamento com eles perdura
indefinidamente.

Utilizemos o medicamento do RE 566.471 como exemplo. A paciente pediu o
fornecimento ininterrupto de Sildenafil 50mg (principio ativo do Viagra),
medicamento de custo superior a R$ 20 mil por caixa. Se o paciente precisar de duas
caixas por més, o custo mensal serd de R$ 40 mil reais, valor muito superior a renda

de direitos sociais, a hipossuficiéncia, associada a pobreza, estava sempre presente (SOUZA
NETO, 2008, p. 539; SARMENTO, 2008, p. 577).

48 Santos (2021, p. 811) destaca que ao longo das discussdes, os ministros tratavam o SUS como
garantia destinada apenas a populacao carente, ignorando o principio do atendimento igualitario
independentemente da condigao econdmica da pessoa.

# A igualdade ¢ um ideal politico relacional, ou seja, depende da identificagdo de um critério pelo
qual as coisas, grandezas, pessoas ou casos serao julgados. Duas canetas podem ser, a0 mesmo
tempo, iguais ou diferentes, a depender do critério eleito. Podem ser iguais quanto a cor, mas
diferentes quanto ao fabricante. Portanto, sem a identificagio de um critério de afericao da
igualdade, bem como a justificacdo para a escolha desse critério, a utilizagdo do principio da
igualdade sera mera retorica.
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per capita média do brasileiro, que, em 2016, foi de R$ 1.353, 50. Apenas uma
minoria no Brasil teria condi¢des de manter tratamento com farmacos de alto custo
sem o comprometimento de suas necessidades basicas, dado que se torna mais
tragico se considerarmos que 71% de brasileiros afirmam nao possuir cobertura de
planos de satide (IBGE, 2020, p. 29). Com o subsidio mensal de R$ 39.293,32 (Lei n®
13.752/18), até os proprios ministros poderao alegar hipossuficiéncia para desfrutar
do supremocare.

5. CONCLUSAO

O STF parece seguir parcialmente os parametros estabelecidos no precedente da
STA 175, pois, se ha uma convergéncia acerca da subsidiariedade do fornecimento
de medicamentos de alto custo, ndo fica claro se o fornecimento depende da
condi¢ao financeira do paciente ou de sua familia ou, até mesmo, se o critério é
irrelevante. Enquanto Marco Aurélio identifica apenas dois critérios
(indispensabilidade do farmaco ou tratamento e incapacidade financeira), Barroso
e Fachin apresentam refinados critérios técnicos diversos, que nao se
correlacionam, e que nao problematizam o deferimento de cautelares, tal como
previsto na STA 175.

Com todo o exposto, podemos concluir que nao ha entre os votos apresentados
uma interacao acerca de seus fundamentos, mas uma veiculagao particular de cada
ministro sobre o tema, principalmente acerca dos parametros concretos a serem
observados. Os votos, especialmente, no que concerne os problemas estruturais
administrativos da assisténcia farmacoldgica e a tese da judicializacao pelas elites
identificados pela literatura, parecem desconsiderar quais sao, efetivamente, as
questdes centrais a serem solucionadas. Tal perspectiva pode ser explicada pela
nogao de saude adotada pela corte, inspirada na ideia de resgate. Ademais, os
ministros deram pouca atenc¢ao ao precedente formado pela STA 175, uma vez que
nos casos progénicos, eles nao voltaram aos seus fundamentos e as discussoes
acerca dos parametros 1a fixados, relegando aquela decisdo a notas marginais.
Desse modo, entende-se que os votos até agora apresentados nao sao consistentes
em suas conclusoes quanto aos parametros, o que afetard a formulacao de uma tese
final decorrente da Repercussao Geral. Portanto, essa caracteristica decisdria da
corte, muito provavelmente, inviabilizara toda e qualquer tentativa de racionalizar
os critérios de judicializagdo de medicamentos.

Sob pena de cometer uma impropriedade académica, ao me aventurar em um
exercicio banal de futurologia, suspeito que a tese a ser confeccionada pelo STF sera
tao abstrata e genérica, que ela se assemelhara ao inicialmente estipulado pela corte
em 2010 na STA 175, em razao da necessidade de o texto ser acolhido por uma
maioria de ministros ciosa de seus posicionamentos particulares sobre os
parametros. Prosseguindo no exercicio, em razdo da incapacidade da tese genérica
e abstrata de oferecer balizas seguras a Corte e da interpretagdao sobre saude

% Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), 2021.
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influenciada pelo principio do resgate, seus critérios operativos serao
excepcionados pelo STF e pelo judicidrio, o que for¢ard que o tema volte as barras
da Suprema Corte num futuro proximo. Espero estar errado em minha aventura
preditiva®.

Por fim, conclui-se que o SUS nunca tera condi¢des de oferecer uma cobertura
universal, enquanto politica ptblica igualitdria, tendo em vista que o fornecimento
de medicamentos de alto custo dependerd, sempre, de critérios pessoais dos
demandantes (seja a sua incapacidade financeira, seja porque seu organismo nao se
adequa aos medicamentos fornecidos).
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