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Judicializacio da satide: as teses do STF
Judicialization of health: the theses of the STF
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RESUMO O presente artigo sistematiza e analisa teses firmadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em
relaco a judicializacfo da saude. O STF vem se pronunciando a respeito do tema, tendo firmado teses de
repercussio geral, ou seja, que obriga a todos. A judicializacfio da saude tem sido crescente e polémica
pelas decisdes dos magistrados e pela intensidade, afetando a gestfio do Sistema Unico de Satde (SUS),
em especial os municipios. O presente estudo visa a sistematizacio dos julgados do STF para a melhor
compreensio dos agentes publicos e do cidadio quanto ao entendimento juridico- constitucional da Corte
Superior para a melhor orientacdo quanto as defesas dos entes publicos e as demandas do cidaddo que
se sente ao desamparo em suas necessidades de satide. Essa sistematizacio se faz acompanhar de analise
critica quando as decisdes que ora pendem a balanca para um ou outro lado, quando o melhor julgamento
¢é o que mantém o fiel da balanca. Mas nem sempre, na visio da sociedade e dos gestores do SUS, a balanca
é mantida em seu almejado equilibrio. E o presente trabalho consiste nesses apontamentos.

PALAVRAS-CHAVE Judicializacio da satde. Sistema Unico de Satide. Direito 4 satide.

ABSTRACT This article intends to systematize and analyze the legal theses signed by the Supreme Federal
Court (STF) in relation to the judicialization of health. The STF has been pronouncing on the subject quite
frequently, having in the set of its decisions, signed six theses of general repercussion, that is, which obliges
all magistrates. The judicialization of health has been growing and controversial, both because of the deci-
sions of the magistrates and because of its intensity, affecting the management of the Unified Health System
(SUS) by its leaders, especially Brazilian municipalities. The present study aims to systematize the judges of
the Supreme Court for a better understanding of public agents and the citizen regarding the constitutional
legal understanding of the Superior Court for better guidance regarding the defenses of public entities and the
demands of citizens who feel helpless in their health needs. This systematization is accompanied by critical
analysis when the decisions that now hang the balance to one side or the other, when the best judgment is
what keeps the balance. But not always, in the view of society and SUS managers, the balance is maintained
in its desired balance. And the present work consists of these notes.

KEYWORDS Health’s judicialization. Unified Health System. Right to health.
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Introducio

O presente artigo pretende analisar a ju-
dicializacdo da satide pela ética das teses
juridicas firmadas pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) com repercussio geral, siste-
matizando-as por temas isolados, uma vez
que uma mesma decisido (acérdio) pode
conter mais de uma tese que merece ser
destacada em comentarios especificos. A
cada tese destacada comentarios seréo feitos
quanto ao acerto da decisido ou possiveis
ambiguidades a luz da organizacio e funcio-
namento do Sistema Unico de Saude (SUS),
seus principios e diretrizes constitucionais
e legais.

A judicializacdo da saude tem sido cres-
cente e polémica, tanto pelas inameras
decisdes dos magistrados concessivas de
medidas liminares, como pela sua intensi-
dade, afetando a gestdo do SUS, em especial
a dos municipios brasileiros, que se veem
premidos entre o subfinanciamento croénico
da saude e as demandas do Poder Judiciario
que, muitas vezes, afetam o seu orcamento
e o planejamento sanitdrio.

As teses firmadas pelo STF tém o condéo
de uniformizar a jurisprudéncia sobre de-
terminados aspectos, como o fornecimento
de medicamentos sem registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa);
medicamentos experimentais; a solidarie-
dade quanto a responsabilidade dos entes
federativos, entre outros.

As analises dos julgados do STF contri-
buem para a melhor compreensio do pen-
samento juridico da Corte Superior sobre o
direito a saude e firmar entendimentos do
que compreende a integralidade da atencéo
a satde - conceito juridico impreciso - que
deve contar com balizas, contornos juri-
dicos para a sua contencdo. Norma aberta
requer contornos, moldura para precisar
o seu conteudo e orientar o planejamento
e financiamento necessarios. Importante
ainda que o gestor publico tenha a exata
compreensio das decisdes judiciais com
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repercussio geral para auxilia-los em suas
defesas em demandas judiciais, bem como
melhorar os servicos de satde no ambito
de sua competéncia, contribuindo ainda
com o cidaddo no conhecimento de seus
direitos na saude.

A sistematizacio das teses neste ensaio
se faz acompanhar de andlises quando as
decisdes pendem a balanca mais para o lado,
afastando-se de seu almejado equilibrio.
Este trabalho adota metodologia critico-
-analitica sobre jurisprudéncia do STF em
relacdo ao direito a satide a luz dalegislacdo
sanitaria e da realidade fatica.

O fenomeno da
judicializacdo no Pais e as
audiéncias publicas

Ajudicializacdo da saude tem sido crescente,
passando de dois milhdes o nimero de acdes
judiciais (Relatorio Justica em Numeros do
Conselho Nacional de Justica - CNJ, 2019Y),
de modo geral - de erro médico a garantia de
medicamentos e demais insumos, produtos e
tecnologias em satide. Desde seu nascedou-
ro, nos anos 90, e de seu incremento, a partir
de 2003, a judicializacio tem sido palco
de inameros debates, discussdes, semina-
rios, teses académicas, publicacdes, sem
que suas causas tenham sido enfrentadas
pelo Executivo e pelo Legislativo, como o
baixo financiamento das politicas de saade
e aspectos da gestdo pablica. Entrementes,
tem-se optado mais pela melhoria da quali-
dade das decisoes judiciais do que pela sua
diminuicdo dado que o enfrentamento de
suas causas nio tem ocorrido. Sem cuidar
das causas, ndo havera melhoria nesses
nameros pelo fato de o direito continuar a
ndo ser efetivo, o que leva o cidadfo a justica,
de modo excessivo, provocando todo tipo
de distorcdo, desde a do Judiciario em suas
sentencas que demonstram muitas vezes
desconhecimento do direito sanitario, do



SUS, como a de seus demandantes (autor,
advogado, profissional de saude, terceiros
interessados, laboratoérios).

Em razdo desse fenémeno, o STF ja
convocou duas audiéncias publicas para
ouvir a sociedade: a primeira em 2009,
pelo Ministro Gilmar Mendes, no dmbito
da Suspensio de Tutela Antecipada (STA) n°
1752, com decisio final em 2010; a segunda,
em 2017, pelo Ministro Dias Toffoli, no
ambito do Recurso Extraordinario (RE)
n° 581488/20,/20153, para discutir a pos-
sibilidade de haver diferenca de classe em
internacdo hospitalar no SUS. Na primeira,
foi negado provimento ao agravo interposto
pela Unifo, fixa ndo-se o entendimento de
que, na saude, a responsabilidade dos entes
federativos é marcada pela solidariedade e,
na segunda, o STF considerou inconstitu-
cional a possibilidade de um paciente do
SUS pagar para ter acomodacdes superiores
ou ser atendido por médico de sua prefe-
réncia (diferenca de classe assistencial). A
fundamentacdo para negar o pedido no RE
é ade que esse tipo de pagamento contraria
o artigo 196 da Constitui¢do Federal® que
garante, a todos os cidadios, acesso uni-
versal e igualitario as acdes e aos servicos
de saude.

O RE referido foi interposto pelo Conselho
Regional de Medicina do Rio Grande do
Sul (Cremers) contra acordio do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), que
manteve sentenca em acdo civil publica no
sentido de vedar esse tipo de pagamento. O
TRF-4 entendeu que, mesmo sem dnus para
o Estado, possibilitar a diferenca de classes
representaria dar tratamento diferenciado
aos pacientes dentro de um sistema que
prevé o acesso universal e igualitario da
populacdo as acdes e aos servicos do SUS,
conforme estabelece a Constituicio Federal.

As duas audiéncias afirmaram que: a) as
acdes e os servicos de saude sio responsa-
bilidade solidaria dos entes federativos que
devem, quanto ao desenvolvimento pratico
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desse tipo de responsabilidade, definir um
modelo de cooperacéo e de coordenacio
de acdes conjuntas; e b) ndo pode haver
no SUS acomodacdes diferenciadas nem
escolha de médico.

A tese da responsabilidade solidaria foi
objeto de rediscussido no RE 8551783, relator
Ministro Luiz Fux, quando ficou assenta-
do novamente, com votos divergentes dos
Ministros Luis Roberto Barroso e Alexandre
de Moraes, no julgamento em 2019, de que
ha responsabilidade solidaria entre os entes
federativos no dever de prestar assisténcia
a saude:

O tratamento médico adequado aos necessi-
tados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos
entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isolada
ou conjuntamentes.

Outros temas foram também objeto de
julgamento no STF nos ultimos anos, como:
a) hd ou ndo dever estatal no fornecimento
de medicamento sem registro na Anvisa;
b) medicamento nio incorporado ao SUS
obriga ou nio o Estado; ¢) medicamento de
alto custo nédo incorporado ao SUS se cons-
titui ou ndo como dever estatal. Lembramos
que medicamento para doencas raras con-
tinua pendente de decisdo, com julgamento
previsto para o ano de 2020, mas ainda néo
realizado.

O RE 5664716 com julgamento ocorri-
do em 11 de marco de 2020, decidiu que o
Estado nfo é obrigado a fornecer medica-
mentos de alto custo solicitados judicial-
mente, quando nfo estiverem previstos na
relacdo do SUS do Programa de Dispensacio
de Medicamentos em Carater Excepcional.
Situacdes excepcionais ainda serdo defini-
das na formulacéo da tese de repercussio
geral. Abaixo sistematizamos as decisdes do
STF sobre esses temas tecendo comentarios
aluz da legislagdo sanitaria.

809
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Sistematizacdo das teses do
STF, de repercussio geral

1- Ha responsabilidade solidaria
dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a satide. Decisdo
na STA n2175, de 2009, reiterada no
julgamento do RE 855178.

Essa decisiio, modulada pelo STF, encerra
algumas complexidades quanto a sua apli-
cacdo. Na decisdo exarada em 2009, ja se
previa a necessidade de ‘os entes federativos
solidarios definirem, na pratica, um modelo
de cooperacio e de coordenacdo de acdes
conjuntas’, que ja existia, na realidade, nas
pactuacdes oriundas das comissdes interges-
tores de &mbito nacional, estadual e regional
e pelo contrato organizativo de acfo publica
da saude, previsto no Decreto n° 7.5087, de
2011. Importante trazer breves comentarios a
respeito do contrato de a¢iio ptblica da saude.
Esses contratos foram celebrados nos anos
2012, somente nos estados do Ceara e Mato
Grosso do Sul, com duracgéo de 4 anos, ndo
tendo sido renovados. Ainda que o Decreto n°
7.508, de 2011, esteja em vigor, hd um descaso
quanto a sua observancia obrigatéria e que
poderia ser um aprimoramento dos acordos
que se firmam nas comissdes intergestores,
conferindo seguranca juridica a essas deci-
sbes consensuais. Os pactos sdo firmados nas
comissdes, mas nem sempre sio cumpridos
ou exigidos administrativa ou judicialmen-
te por lhe faltar maior lastro juridico. Esses
acordos devem disciplinar as responsabili-
dades federativas, de cunho sistémico, pela
execucdo das acdes e servicos de saude que
cada ente federativo deve assumir perante a
populacdo, de modo individual ou comparti-
lhado regionalmente. Contudo, raramente tém
sido respeitados esses acordos nas decisdes
judiciais e os contratos nio tém sido firma-
dos no ambito do Executivo, o que poderia
garantir maior seguranca juridica quanto ao
seu cumprimento. Pela Lei n°®12.466, de 2011,
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os entes federativos por terem que integrar
seus servicos de saide na forma do artigo 198
da Constitui¢io, devem pactuar as responsa-
bilidades federativas nas comissdes corres-
pondentes, que sdo, a Comissdo Intergestores
Tripartite; a Comissdo Intergestores Bipartite;
e a Comisséo Intergestores Regional.

No RE de 2019, ficou assentado também que
compete a autoridade judicial, em razio da
diretriz da descentralizacdo e hierarquizacéo,
direcionar o cumprimento em conformidade
com regras de competéncia e determinar o res-
sarcimento a quem suportou o dénus financeiro.
Isso traz grande complexidade para a autorida-
de judicial e dependera muito da defesa feita
pelo ente publico no tocante a demonstracio
das responsabilidades do demandado, mesmo
sem a celebracio do contrato de acdo publica,
com o chamamento a lide em litisconsércio.

A questdo do ressarcimento também é
um problema porque pressupde que alguém
arcou com a responsabilidade e depois tera
que obter o seu ressarcimento do outro ente
juridico. As consequéncias sdo complexas
para a autoridade judicial e também para a
autoridade demandada e precisara ser muito
bem argumentada e demonstrada pela defesa.
Um excelente artigo é o das juizas federais
Luciana Veiga e Ana Carolina Morozowski8
que bem demonstram as suas complexidades.
Isso sem falar que, quando a Unifo é envolvida,
prevalece o foro federal, que ndo ha em todas
as comarcas, diga-se, trazendo dificuldades
para o cidaddo quando vé descumprido o dever
estatal de prover a sua satde.

2 - E vedado tratamento diferenciado
a titulo de acomodacao hospitalar

ou escolha de médico no SUS. RE n?
581488.

Tese fixada na decisdo do julgado que ensejou
a audiéncia publica mencionada no item II
deste trabalho de iniciativa do Ministro Dias
Toffoli. Em nome do principio da igualdade de
atendimento, conforme previsto no artigo 196
da Constituicio, ndo pode haver diferenciacdo



quanto ao conforto e a escolha de médico no
ambito do SUS. A igualdade de atendimento
é principio do SUS, assim como o0 seu acesso
universal. Foi negado provimento exatamente
pelo fato de ndo poder haver no SUS tratamen-
to desigual, conforme mencionado no item IT
deste trabalho com mais detalhes.

Tal decisfio estd em absoluta consonincia
com os principios constitucionais do direito
a satude do artigo 196, quais sejam, universa-
lidade do acesso, igualdade de atendimento
e seguranca sanitaria, bem como com as di-
retrizes constitucionais do SUS, expressas
no artigo 198. Decisdo acertada em relacdo a
legislacdo regente do SUS.

Entretanto, ndo poderiamos deixar de
comentar que o acordio se refere a garantia
do direito a satide a populacio ‘carente’. Ao
fazer tal destaque, o STF comete o equivoco
ou ignora que no SUS o acesso é universal e
igualitario, nfio se podendo fazer distin¢do
alguma entre as pessoas, como a sua condicdo
econdmica, para ter atendimento. Isso tem sido
recorrente em decisdes judiciais.

3 - O Estado nao pode ser
obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. RE 657718.

Essa decisio dispensa maiores comentarios
pelo fato de o ordenamento juridico brasileiro
néo admitir obrigacfo estatal no fornecimento
de medicamentos experimentais por contra-
riar normas especificas, as quais somente
admitem circulacdo de medicamento regis-
trado no 6rgio competente, ou seja, aquele que
nio tem carater experimental. Medicamentos
experimentais dependem de estudos em suas
diversas fases e devem, apds sua comprovada
eficacia e seguranca, obter registro na Anvisa,
nos termos da Lei n° 6.360%, de 1976, e da Lei
n°9.78210 de 1999. O registro de medicamento
visa a necessdria andlise de sua seguranca,
boas praticas de fabricacio, efetividade, efi-
cdacia, acuracia, nos termos da lei. Somente
um medicamento que foi submetido a essas
analises na Anvisa, e que obteve o seu registro,
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esta autorizado a circular livremente no Pais.
N3io seria admissivel entendimento diferente
do aplicador da lei.

4 - A auséncia de registro na
Anvisa impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por
decisao judicial. RE 657718.

Esta decisdo como regra geral ndo impede
totalmente o fornecimento de medicamento
sem registro por criar excecdes, analisadas
no item 5. Mas a regra geral é que somente
medicamento com registro na Anvisa pode
ser fornecido ao demandante por decisio
judicial. O proprio STF assim ja havia
decidido no julgamento (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI 5501", de 2016)
que suspendeu a eficacia da Lei n®13.26912,
de 2016, que obrigava o Estado a fornecer
a fosfoetanolamina, por ndo ser admissivel
a circulacgdo livre no Pais e o fornecimento
pelo SUS de medicamentos sem registro na
Anvisa, como medida de seguranca sanitéria,
por forca do disposto na Lei n° 6.360, de
1976, artigo 12. Se somente medicamentos
com registro na Anvisa podem circular li-
vremente, nio poderia uma lei impor a cir-
culacdo de determinado medicamento sem
submeté-lo as analises do 6rgio competente
como medida de seguranca sanitdria.

Por outro lado, ha algumas decisdes exa-
radas nos votos dos Ministros que merecem
ser destacadas, como é o caso do Ministro
Barroso, propondo requisitos cumulativos
a serem observados pelo judiciario quando
do deferimento de determinada prestacdo
de servicos de satude, como a decisdo de que
‘medicamentos de alto custo néio incorpora-
dos no SUS ficam sob a responsabilidade da
Unido’. Importante esse voto por demons-
trar uma mudanca no entendimento do STF
quanto a necessidade de equilibrio na tese
da responsabilidade solidaria, assentada no
acérdio aqui mencionado, conforme anélise
no item 1. Releva ainda destacar o fato de que
0 Ministro Barroso se referiu a medicamento

81
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‘ndo incorporado no SUS’ e ndo medica-
mento ‘sem registro na Anvisa’. Se a com-
peténcia de incorporacio de medicamento
registrado na Anvisa é da Unifo, entende o
Ministro que se o Judiciario decidir pelo
seu cabimento, cabera a Unido arcar com
o seu custo por ser dela a competéncia de
incorporacdo. Voltaremos a esse tema mais
adiante neste trabalho. Essa decisdo modula
aresponsabilidade solidaria entre os entes
federativos no dever de garantia da saude.

5-E possivel, excepcionalmente, a
concessao judicial de medicamento
sem registro sanitario, em caso

de mora irrazoavel da Anvisa em
apreciar o pedido (prazo superior
ao previsto na Lei n213.411/2016),
quando preenchidos os requisitos
da existéncia de pedido de registro
do medicamento no Brasil, salvo
no caso de medicamentos 6rfaos
para doencas raras e ultrarraras;
da existéncia de registro do
medicamento em renomadas
agéncias de regulacao no exterior;
e da inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil.

Esta é a excecfio a regra geral mencionada
no inciso 4, destacada neste item dada a sua
relevéncia. Ela possibilita ao juiz obrigar o
Estado a fornecer medicamento ‘sem regis-
tro na Anvisa’. Trata-se, exclusivamente, de
situacdo de ‘mora irrazoavel’ na apreciacio
de pedido de registro do medicamento no
Brasil, e em que ha registro em renomadas
agéncias sanitarias internacionais e nio
ha substituto terapéutico com registro no
Pais. A mora irrazoavel esta vinculada ao
previsto na Lei n° 13.411%3, de 2016. Desse
modo, aregra é o ‘ndo fornecimento de me-
dicamentos sem registro na Anvisa’, exceto
na situacio acima prevista, preenchidos de
modo concomitante os requisitos fixados.
Os itens acima estdo assim expressos no
RE 65771814(3);
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1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamento experimental. 2. A auséncia de
registro na Anvisa impede, como regra geral,
o fornecimento de medicamento por decisao
judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a con-
cessédo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa
em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto
na Lein®13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de regis-
tro do medicamento no Brasil (salvo no caso
de medicamentos érfaos para doencas raras e
ultrarraras); (i) a existéncia de registro do medi-
camento em renomadas agéncias de regulacdo
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As acdes
que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na Anvisa deverdo necessariamente
ser propostas em face da Uniéo.

Essa decisdo do STF, uma excecio a regra
geral de que somente medicamentos com
registro no Pais podem ser fornecidos por
decisdo judicial, tem na mora irrazoavel o
movel para a quebra da regra e que deve ob-
servar os critérios fixados pelo STF, confor-
me mencionado acima. Essa excecdo causa
problema ao dirigente nacional do SUS, uma
vez que, se a Anvisa atrasar a analise de um
pedido de registro de medicamento, quem
deve arcar com a responsabilidade dessa mora
sera o Ministério da Satde, uma vez que essas
demandas devem ser propostas contra a Unido.

Em 18 de junho de 2021, o STF, em sessio
virtual, decidiu como medida excepcional, no
RE 1165959, ser o Estado obrigado a fornecer
medicamento que,

Embora ndo possua registro na Anvisa, tem
a sua importacdo autorizada pela agéncia de
vigilancia sanitaria, desde que comprovada a
incapacidade econémica do paciente, a im-
prescindibilidade clinica do tratamento, e a im-
possibilidade de substituicdo por outro similar
constante das listas oficiais de dispensacédo de
medicamentos e os protocolos de intervencéo
terapéutica do SUS™,



Com o SUS sendo subfinanciado, como é
do conhecimento de todos, tendo o proprio
Tribunal de Contas da Unido (TCU) men-
cionado o custo crescente da judicializacio
nas despesas com saude, acrescer valores de
medicamentos sem registro no Pais, que nem
mesmo passaram pela Comissdo Nacional
de Incorporacéo de Tecnologias em Saude
(Conitec), (Lei n°® 12.401Y, de 2011), a qual
tem o dever de analisar custo-beneficio, entre
outros aspectos, impoe-lhe dnus excessivo ao
SUS. Pois essa despesa que deveria onerar o
orgio em mora, ou seja, a Anvisa, ird agravar
as despesas ao fundo da satude destinados as
programacdes anuais de satde. Melhor seria
impor multa a propria Anvisa, onerando seu
proprio orcamento, pela mora, sem gerar novas
obrigacdes financeiras ao dirigente nacional
do SUS premido pelo teto de gasto da saude.
Essa é uma decisido complexa para o SUS.

6 - O Estado nao é obrigado a
fornecer medicamentos de alto custo
pleiteados judicialmente quando nao
constarem das relacées oficiais de
medicamentos do SUS. RE 566471.

O RE 56647, cujo julgamento ocorreu em
11 de marco de 2020, decidiu que o Estado
nio ¢é obrigado a fornecer medicamentos
de alto custo solicitados judicialmente,
quando ndo estiverem previstos na relacdo
do SUS do Programa de Dispensacio de
Medicamentos em Carater Excepcional.
Situacgdes excepcionais serdo definidas na
formulacio da tese de repercusséo geral. A
nfio concessio como regra geral faz todo o
sentido por respeitar as relacdes oficiais de
medicamentos do SUS, conforme previsto
em portarias e no Decreto n® 7.5087, de 2011.
Ocorre que serio definidas ainda as situa-
cOes excepcionais e sio essas que acabam
por criar embaracos ao SUS, como vimos no
item 5. As excepcionalidades nem sempre
sio conformes as necessidades coletivas
da saude, as pactuacgdes interfederativas
que ocorrem nas comissdes intergestores,
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alegislacdo do SUS, como é o caso das ana-
lises na Conitec, sempre prejudicadas nas
excecoes.

Essas obrigatoriedades impostas judicial-
mente a satde sem que se acres¢cam, ao finan-
ciamento do SUS, recursos suficientes para
arcar com todas as suas responsabilidades,
aprofundam as desigualdades na garantia do
direito a saude dado o carater individual e
nio coletivo das demandas judiciais. As de-
mandas em satude sio infinitas e, os recursos,
cada vez mais restritos e insuficientes, ainda
mais em razio do teto do gasto pela EC 95. A
microjustica na satide coloca em risco a macro-
justica, que fica postergada pelo atendimento
as demandas individuais, maior objeto da ju-
dicializacdo da satde, em detrimento de um
sistema universal e igualitario. Lembramos
que as excecOes ainda ndo foram formuladas
na tese de repercussio geral.

O complexo olhar da
judicializacdo sobre o SUS

Sao inumeras as demandas por medicamentos,
produtos, insumos, tecnologias e servicos em
relacdo ao SUS. A judicializacdo olha para o
SUS muitas vezes de modo inadequado, envie-
sado, sem atentar para determinadas normas,
para as pactuacgdes interfederativas e para o
seu baixo financiamento que é uma realidade
e uma das principais causas das inadequa-
coes dos servicos de satide que acabam sendo
judicializados.

A propriaintegralidade assistencial encon-
tra alguns limites na propria lei, como a exigén-
cia de parecer da Conitec para incorporagio
de produtos, medicamentos, tecnologias no
SUS; as relacdes oficiais de medicamentos; o
orcamento. Por isso, advoga-se que ha que se
ter parametros, balizas para a interpretacéo
do que o conceito de integralidade da atencdo
a saude compreende, conforme definido no
artigo 7°, I1, da Lei n° 8.080%8, de 1990, por
se tratar de um conceito juridico-adminis-
trativo e sanitario impreciso', em razio da
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amplitude e da fluidez do conceito do que
seja ‘saude’, conforme se vé na defini¢io da
propria Organizacdo Mundial da Satide (OMS).

Essa indefinicdo sobre o que compreende
a integralidade exige do aplicador da norma,
do administrador, a adocdo de parametros, de
balizas, que a modulem, que contenham tal
fluidez e possibilitem, observados os princi-
pios, as diretrizes do SUS, gerir um sistema
publico que possa atender a todos de modo
sobrio, racional, solidario e com qualidade,
sem excesso e sem asfixiar o direito.

Para tanto, as reais causas da insuficiéncia
de servicos precisam ser enfrentadas pelo
Legislativo e pelo Executivo, sendo a prin-
cipal delas, o subfinanciamento da saide, de
conhecimento publico e notério, agravado,
como se disse aqui, pela EC 95 e suas nefastas
consequéncias para a garantia do direito. Sem
atuar nas causas, continuar-se-a a discutir
a judicializacfo da saude sem a intencéo de
resolvé-la, verdadeiramente.

Importante externar que o federalismo coo-
perativo no nosso pais tem sido marcado pelo
desequilibrio em relaciio ao ente federativo
prestador do servico (estadual e municipal),
que estd a frente dos servicos, que na vida
real tem que atender a populacfo, garantindo-
-lhe servicos suficientes, de qualidade e no
tempo oportuno, ressaltando a responsabili-
dade do ente federal em relacdo a obrigacio
constitucional da garantia do direito a satde
que lhe exige cofinanciar o sistema de modo
equilibrado. O péndulo da balanca néo tem
tido o necessario equilibrio, sobrecarregando
sobremodo os entes subnacionais.

A deciséo de ser da Unido a responsabi-
lidade pela incorporacio de medicamento
no SUS em ambito nacional, apds as analises
técnicas, cientificas e econémicas realizadas
pela Conitec, recompde minimamente o per-
curso que deveria ter sido adotado a respeito
do tema. Sempre foi competéncia da Unifo a
incorporacfo, em ambito nacional, de medica-
mentos na Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename) e nas demais listas ofi-
ciais, facultado aos estados e municipios a
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incorporacio em listas proprias complemen-
tares, s suas expensas. E sempre da Unifio a
competéncia principal para a incorporacio
de qualquer medicamento e nfo tio somente
os de alto custo.

Em artigo publicado ‘O financiamento da
satde na Constituicdo de 1988: um estudo em
busca da efetividade do direito fundamental
por meio da equalizaco federativa do dever
do seu custeio minimo’29, defendemos essa
posicéo quanto a responsabilidade da Unido
pela incorporacio de medicamentos.

De outra banda, somente medicamento de
alto custo ‘nio incorporado’ no SUS pode ser
fornecido ao paciente por deciséo judicial e,
lembre-se, para aqueles que nio podem pagar,
em acordo ao voto do Ministro Marco Aurélio
Mello, no RE 566471. Assim sendo é imposto
um dever ao Estado de fornecer medicamento
‘de alto custo a portador de doenca grave, néo
incorporado no SUS, que ndo possui condicdes
financeiras para compra-lo’. Com o julgamen-
to de marco de 2020 do RE 5664712109, de o
Estado néo ser obrigado judicialmente a forne-
cer medicamento que néo esteja incorporado
no SUS em suas listas oficiais, essa proposicéo
do Ministro Relator, expressada em seu voto
com novo texto:

reconhecimento do direito individual ao for-
necimento, pelo Estado, de medicamento de
alto custo, ndo incluido em Politica Nacional
de Medicamentos ou em Programa de
Medicamentos de Dispensacédo de carater
Excepcional, constante de rol dos aprovados,
depende de demonstracdo da imprescindibi-
lidade - adequacéo e necessidade -, da im-
possibilidade de substituicdo do farmaco e da
incapacidade financeira do enfermo e da falta
de espontaneidade dos membros da familia so-
lidaria em custea-lo, respeitadas as disposicoes
sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Cédigo Civil, e assegurado o direito de regresso.

E bastante complexa por ferir a regra da
gratuidade das acdes e servicos de saude. Se
nas excecoes a serem formuladas na tese de



nio concessio de medicamentos ndo assegu-
rados pelo SUS, prevalecer a decisio acima,
sera certamente, como foi até agora, a decisdo
mais polémica do STF por ferir os principios
constitucionais da igualdade de atendimen-
to e universalidade de acesso ressaltados na
propria audiéncia ptublica mencionada neste
trabalho que tratou da ‘diferenca de classe’.

O STF, naquele acordio, fundamentou sua
decisiio nos principios da universalidade do
acesso e atendimento igualitario do artigo 196
da Constituicdo. Sendo o acesso as acdes e a0s
servicos de satide universal, igualitario, inte-
gral e gratuito, conforme expresso no artigo
20,1, da Lei Complementar n° 14122, de 2011
- que ndo permite computar no gasto minimo
constitucional com saude, acdes e servicos
que ndo sejam gratuitos - impor a condi¢io
financeira como um elemento necessario para
a satisfacdo do direito fundamental a saide, é
repelir aigualdade de atendimento e a gratui-
dade dos servicos prestados no &mbito do SUS.

Ainda que se possa argumentar tratar-se de
‘medicamento de alto custo nio incorporado
ao SUS’, o precedente é grave por permitir a
priori que medicamentos de alto custo ‘ndo
incorporados ao SUS’ sejam garantidos a
todos que néo possam arcar com seus custos,
esbarrando nas normas de incorporac¢io no
rol de servicos do SUS, que requerem anali-
ses técnico-cientificas, custo-efetividade em
comparacdo a medicamentos ja incorporados,
realizadas pela Conitec.

Ao introduzir no SUS a situacéio econémica
do seu usudrio para que possa ou nio fazer
jus ao direito, cria grave precedente as regras
de incorporacdo no rol de acdes e servicos de
saude do SUS e a quebra da gratuidade e igual-
dade. Isso sem falar no conceito de integralida-
de que deve ser para todos, sem excecdo; no da
universalidade de acesso, restrito nesse concei-
to aqueles que ndo podem pagar. Aqui saltam
varios elementos conflituosos, como: o SUS
ndo esta obrigado a fornecer medicamentos
ndo registrados na Anvisa e ndo incorporados
ao SUS. Doravante, se o medicamento for de
alto custo e nfo estiver incorporado podera
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ser fornecido por decisio judicial. Todos eles?
E como definir quem tem ou nfo condicdes
financeiras para a sua aquisi¢cdo? A quem cabe
essa incumbéncia?

Esse aspecto da decisio do RE prejulgou parte
dadecisio que ainda pende de julgamento sobre
medicamentos para doencas raras — todos de
alto custo, sempre — sem incorporacio pelo SUS.
De todo modo, a decisdo de tornar obrigatdrio
o fornecimento de medicamentos de alto custo
ndo incorporados para aqueles que nio puderem
arcar com seus custos pode levar ao paradoxo de
a Unifo preferir nfo incorporar porque, assim,
somente sera obrigada a fornecer aqueles que
ndo tém poder de compra e demandar em juizo
e, sem duvida, encerra refutdvel rompimento
ao principio da igualdade de atendimento no
SUS, como mencionado acima. Despesas com
medicamentos fornecidos somente para aqueles
que ndo puderem arcar com seus custos, nao
poderio, por sua vez, ser contabilizados para o
gasto minimo com satde pela quebra na univer-
salidade do acesso e gratuidade, nos termos da
Lei Complementar 14122, aqui citada. A decisiio
do Ministro Alexandre de Moraes no RE 1165959
aqui mencionado segue esta linha.

Conclusoes

Ajudicializacio da saude tem um lado positivo
- que é a consciéncia do cidadio sobre os seus
direitos na satde - e tem seu lado negativo que
é 0 seu excesso, decisdes judiciais polémicas,
incompreensodes do SUS, entre outros aspec-
tos. Vimos nessas decisdes do STF acertos e
equivocos. Outro aspecto a ser ressaltado, é que
ajudicializagio da satide tem sempre carater
individual, agravando o alcance da macrojus-
tica, do atendimento coletivo em beneficio do
individual. Isso agrava as dificuldades estru-
turais do SUS, como o seu subfinanciamento.
Ao se garantir medicamentos de alto custo
ndo incorporados ao SUS, de modo individu-
al, certamente os recursos serio retirados do
orcamento da satide impactando as prestacdes
sanitarias coletivas ou igualitarias.
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Na maioria dos casos, excluidos os abusos
que ocorrem na judicializacdo, pode até haver
justeza no pedido do demandante, contudo,
sem enfrentar as causas da inadequacéo das
acdes e dos servicos de saude as necessidades
das pessoas, a maioria delas afetas a falta de
recursos financeiros, continuar-se-4 a tergiver-
sar sobre o cumprimento adequado do direito
asaude. Dizer que ha problemas com a gestio
e com a corrupg¢io nio resolve a real questio
do baixo financiamento; agrava-o, mas nio o
salva nem o mitiga.

H4 que se enfrentar cada uma delas, como
a fragilidade dos controles publicos que mais
zelam pela forma do que pelo contetdo; a teia
burocratica diaria, que para evitar a corrupcéo
~ que nio evita - inviabiliza a acdio publica. E
preciso, pois, ter mais recursos para a satude;
enfrentar a ma gestdo combatendo regramen-
tos insignificantes, meramente burocraticos
e insensiveis a realidade do mundo, que para
nada servem, exceto para infantilizar o gestor.
E preciso remodelar o sistema de controle
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