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Resumo

O sistema puablico de salde brasileiro tem a pretenséo de atender a todos de maneira isonémica,
entregando 0 mesmo tratamento de salde aos que enfrentam idéntica patologia. Para tanto,
estabelece protocolos, delimitando os servigos e os medicamentos que sdo devidos para
tratamentos especificos. Por outro lado, ha grande volume de a¢des em que cidadaos pleiteiam
tratamentos ndo previstos em tais protocolos. Quando acolhidos esses interesses, os finitos
recursos publicos sdo concentrados para custear tratamentos ndo previstos - e usualmente caros
- para poucos cidadéos, reduzindo as verbas disponibilizadas para os demais, o que aprofunda
a rivalidade entre os usuarios. No presente artigo, ap6s analisadas as premissas de
funcionamento do sistema publico e também o conceito de rivalidade, é efetuado estudo de caso
sobre dois recursos extraordinarios muito relevantes envolvendo a temética, focando em aferir
se 0 decorrente acirramento da rivalidade esta influenciando o julgamento. Ao final, conclui-se
que tal aspecto econdémico, em regra, € levado em consideracgao para mensurar as consequéncias
dos julgamentos.

Palavras-chave: Sistema publico de saude; rivalidade; Supremo Tribunal Federal.

Abstract

Abstract: The Brazilian public health system intends to serve everyone in an isonomic way,
delivering the same health treatment to those who face the same pathology. It establishes
protocols, delimiting the services and medications that are due for specific treatments. On the
other hand, there is a large volume of lawsuits in which citizens claim treatments not provided
in such protocols. When these interests are accepted, finite public resources are concentrated to
pay for unforeseen - and usually expensive - treatments for a few citizens, reducing the funds
available to others, which deepens the rivalry between users. In this article, after analyzing the
operating assumptions of the public system and also the concept of rivalry, a case study is
carried out on two very relevant extraordinary appeals involving the theme, focusing on
assessing whether the resulting intensification of rivalry is influencing the judgment or not. In
the end, it is concluded that this economic aspect, as a rule, is taken into account to measure the
consequences of judgments.

Keywords: Public health system; rivalry; Brazilian Supreme Court.
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1. INTRODUCAO

Os sistemas publicos de saude, no florescer do Estado do Bem-Estar Social,
foram se moldando, cada um a seu modo, a depender da situacdo politico-social e dos limites
das financas estatais. Alguns terminaram abrangendo apenas atividades essenciais, outros
exigem remuneracdo parcial do usuario, alguns se propuseram a ser mais amplos e sem
contrapartida do cidaddo, outros se concentram apenas em atividades preventivas como

vacinacao e vigilancia sanitaria.

O brasileiro, até o advento da Constituicdo de 1988, era mais restrito,
limitando-se a atender problemas individuais de saude dos segurados do extinto Instituto
Nacional da Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS). O restante da populacédo
buscava solucGes sanitarias na rede privada ou, em sua maioria, nas redes assistenciais sem

finalidades lucrativas.

No inicio da década de noventa foi criado o Sistema Unico de Saude,
concentrando a gestdo e o financiamento de segmentos esparsos do sistema puablico. Com efeito,
0 advento da Lei 8.689/1993, sedimentando o direito universal a satde, descentralizando para

os estados e municipios da responsabilidade pela gestdo dos servicos de saude.

A universalizacdo do acesso a saude publica brasileira, em sua concepcao,
também envolve a disponibilizacdo de medicamentos e intervengdes cirdrgicas, sem
contrapartida do cidaddo, restringindo-se aos tratamentos ofertados em protocolos. A inten¢do
central é ofertar a todos idénticas oportunidades, além de conferir condi¢cbes minimas para que

o sistema mantenha equilibrio atuarial.

Com a virada de século, o Poder Judiciario passou a receber em grande escala
acdes em que cidaddos demandam do SUS tratamentos de satde néo previstos nos protocolos.
A despeito da oscilacdo de seus precedentes, os tribunais reiteradamente deferiram pleitos de
tal natureza, tornando mais escassos 0s recursos disponibilizados aos usuarios do sistema

publico e acirrando a disputa pelas finitas prestacfes de saude.

Na perspectiva econémica, tal modo de julgar nitidamente acentuou a
rivalidade no SUS, afinal o deferimento de um tratamento de salde altamente oneroso a

determinado usuario prejudicara a prestacdo a outros.
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O Supremo Tribunal Federal estd apreciando, sob regime de repercussao
geral, dois casos intimamente relacionados de extrema relevancia para a definicdo da
jurisprudéncia sobre a matéria. No Recurso Extraordinario (RE) 566.471, esta julgando se € ou
ndo vidvel ao Poder Judiciario determinar o fornecimento de medicamento de alto custo ndo
incorporado ao SUS. Ja no Recurso Extraordinario 657.718 julga sobre a possibilidade de o
Poder Judiciario determinar ao SUS o fornecimento de medicamentos ndo registrados na

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

O presente artigo realizara estudo conjugado dos dois casos, com o intuito
especifico de aferir se a exegese em formacdo leva em consideracdo o endurecimento da
rivalidade no &mbito do SUS. O objetivo do escrito ndo sera analisar criticamente toda a
extensdo dos fundamentos, mas sim detalhar se os ministros, naquelas hipoteses, ponderaram a
possibilidade de os recursos do sistema de salde se tornarem mais escassos para a maioria de

Seus usuarios.

2. ARIVALIDADE

Ao contrario do que transparece 0 senso comum, a ciéncia econémica ndo se
reduz ao estudo de atividades financeiras, tampouco a producéo de riquezas em determinado

periodo de tempo.

Mais do que isso, a Economia é ciéncia social que apura a gestao de recursos
escassos, analisando a maneira como a interlocucdo entre individuos se da na disputa por tais
recursos. Na linha de pensamento de Lionel Robbins, “Economia ¢ a ciéncia que estuda o
comportamento humano como uma relagdo entre fins e meios escassos que tém usos

alternativos™.

Na relacdo entre pessoas e disputa por bens escassos, ganha relevo o0s

conceitos de rivalidade.

Na utilizacdo de um recurso, quando o consumo de uma unidade de bem ou
servigo reduz a quantidade disponivel para outros interessados, estamos diante de um bem

classificado como rival. Na senda da salde puablica, um medicamento ou tratamento

1 ROBBINS, Lionel. Um ensaio sobre a natureza e a importancia da ciéncia econémica. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 15.
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disponibilizado a usuario € um recurso caracterizado como rival, pois 0 consumo termina por

reduzir a oferta do mesmo recurso para outros cidadios?.

A discussdo € mais densamente objeto da doutrina na perspectiva dos bens
privados, mas a inteligéncia da argumentacao decerto pode ser transplantada para a seara dos

bens e servicos publicoss:

Most examples of property that we have discussed thus far in this book are
what economists call “private goods.” Goods that economists describe as
purely private have the characteristic that one person’s use precludes
another’s: For example, when one person eats an apple, others cannot eat it; a
pair of pants can be worn only by one person at a time; a car cannot go two
different directions simultaneously; and so forth. These facts are sometimes
summarized by saying that there is rivalry in the consumption of private
goods.

The polar opposite is a purely public good, for which there is no rivalry in
consumption. A conventional example of a public good is military security in
the nuclear age. Supplying one citizen with protection from nuclear attack
does not diminish the amount of protection supplied to other citizens*.

A auséncia de rivalidade €, em regra, caracteristica marcante dos bens e
servigos publicos, porque podem ser ofertados para varios usuarios simultaneamente sem que
ocorra seu exaurimento. Como referéncia, a utilizacdo de uma rodovia por um motorista ou a
disponibilizagdo de aula para um estudante de universidade publica ndo esgota a possibilidade

de que outros desfrutem do mesmo servigo ou do mesmo bem®.

O fornecimento de insumos de saude pelo Estado termina por ser excecao,
afinal sua utilizacdo quase invariavelmente implica em exaurimento. Além disso, a prestacao
de um medicamento é, como padréo, excludente, pois é invidvel que mais de uma pessoa dele

se beneficie simultaneamente. Vale a reserva de que algumas prestacdes de salde publica

2 ENAP. Introducéo ao Estudo da Economia do Setor Publico, Mddulo 3, p.8.

3 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Law and economics. 6 ed. Boston: Addison-Wesley, 2012, p. 102-103.

4 Tradugdo livre: A maioria dos exemplos de propriedade que discutimos até aqui neste livro sdo o que os
economistas chamam de bens privados. Bens que economistas descrevem como puramente privados tém como
caracteristica que 0 uso por uma pessoa exclui o de outra. Por exemplo, quando alguém come uma magd, outra
ndo pode comé-la; um par de calgas pode ser usada somente por uma pessoa a cada vez; um carro ndo pode ir
simultaneamente para duas direcdes; e assim por diante. Esses fatos sdo as vezes resumidos dizendo-se que ha
rivalidade no consumo de bens privados.

O polo oposto € o bem puramente publico, para o qual ndo hé rivalidade na utilizagdo. Um exemplo convencional
de bem publico é a seguranga militar na era nuclear. Ao se disponibilizar protecdo a um cidaddo em face de ataque
nuclear ndo se diminui a protecdo disponibilizada para outros cidadaos.

5 HOYNES, Hilary. Econ 230A: Public Economics Lecture: Public Goods, Externalities. UC Davis, Winter 2010.
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podem ser enquadradas como n&o excludentes, como o servico de saneamento basico®.

Mais do que isso, como o direito a satde é, ao fim, custeado por dinheiro
publico, o consumo de um bem termina por reduzir o erario disponivel para o suporte de

qualquer outro tratamento de salde, agucando a disputa entre as pessoas.

A possibilidade de todo cidad&o ter direito a acessar o servico publico de salde
traduz a ndo exclusividade das atividades desenvolvidas pelo SUS, ou seja, todos devem ter ao

dispor as benesses ofertadas’.

Nessa multiplicidade de conceitos, grande dilema ¢ a distribuicéo eficiente dos

servigos no ambito do SUS, na linha do que a doutrina ha muito se debruca®:

Having explained the private-public distinction in economics and law, we can
now relate them to each other. The relationship is very simple: Efficiency
requires that private goods should be privately owned and that public goods
should be publicly owned.

In other words, efficiency requires that rivalrous and excludable goods should
be controlled by individuals or small groups of people, whereas nonrivalrous
and nonexcludable goods should be controlled by a large group of people such
as the state®.

No sistema publico brasileiro, além dos critérios estabelecidos pelos gestores,
hé a figura do Poder Judiciario ordenando a disponibilizacdo de tratamentos de salde - por
vezes bastante custosos - em ac¢Oes individuais, situagcdo que incrementa a rivalidade, ao

diminuir os recursos disponibilizados para a coletividade.

Trazendo o raciocinio para o cotidiano forense, pertinente encerrar o tépico

com a ponderacio de Rodrigues e Maas'®:

O problema, assim, € relativo a complexidade dessas acGes e suas decisdes,
pois quando se decide uma acdo envolvendo o direito a salde, esta-se

®1d.

" ENAP. op. cit, p. 8

8 COOTER, ULEN. op. cit, p. 103.

9 Traducdo livre: Apds explicarmos a distingdo publico-privado na economia e no Direito, agora podemos
relaciona-los. A relacdo é bem simples: a eficiéncia requer que bens privados devem ser particularmente
titularizados enquanto bens pablicos devem ser coletivamente titularizados.

Noutras palavras, a eficiéncia requer que rivalidade e bens excludentes devem ser controlados por individuos ou
grupos pequenos de pessoal, enquanto bens ndo rivais e ndo excludentes devem ser controlados por um grande
grupo de pessoas como o Estado.

10 RODRIGUES, Bruna dos Passos; MAAS, Rosana Helena. A Judicializagio da Satde frente & crise da Jurisdicao:
uma analise critica dos dados do CNJ referente ao TJRS. Seminario Nacional Demandas Sociais e Politicas
Publicas na Sociedade Contemporanea. P. 15
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decidindo sobre a vida de uma ou Vvérias pessoas, por exemplo, no caso
envolvendo uma vaga em UTIs, o magistrado praticamente decide pela
possivel morte da pessoa que foi retirada da unidade, ou seja, nenhum leito
vai ser construido, vai-se retirar um paciente em estado grave da UTIs e
colocar outro em seu lugar.

Fora isso, a decisdo também terd efeitos imediatos no or¢camento daquele
Municipio ou do Estado ou da Unido, conforme a divisdo de competéncias. E,
claro, surge um problema da suposta “intromissdo” do Poder Judiciario nas
atribuicBes dos demais Poderes, suposta violacdo do principio da separacdo
dos Poderes [...].

2.1. PROTOCOLOS DE TRATAMENTOS DE SAUDE PELO SUS

O Sistema Unico de Salde tem a pretensdo constitucional de o Estado
brasileiro disponibilizar tratamento para todos, conferindo acesso mais amplo e isonémico

atingivel aos servigos que disponibiliza®!.

No afd, se organiza tendo como referéncia principios materiais
constitucionais. Dentre eles, merece destaque inicial o principio da universalidade, traduzido

na possibilidade de todos os cidadaos, indistintamente, terem acesso a atendimento ao SUS.

Para atingir o desiderato, certamente os recursos financeiros do SUS néo
podem ser direcionados, seja pela Administracdo, seja pelo Poder Judiciario, a um ndmero
restritissimo de individuos, sob pena de se acentuar a exiguidade dos servicos disponibilizados.
O cenario geraria recrudescimento de rivalidade, na contramdo do desiderato constitucional,
que € ultrapassar obstaculos econdmicos e geograficos para tornar 0s servigos acessiveis a

muitos.

De igual realce o principio da integralidade, que revela a intencéo de o sistema
publico prestar servi¢os de salde que envolvam desde a prevencdo de patologias, passando
pelos tratamentos de questdes mais singelas e atingindo assisténcias de maior patamar de
especializacdo e complexidade. O principio ndo encerra o dever estatal de dispensar todo
tratamento médico existe a totalidade das enfermidades ja diagnosticadas, mas sim o intuito de
que a rede de atendimento seja tdo ampla quanto os recursos financeiros e humanos

chancelarem.

L Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promogéo, protecéo e recuperacao.
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Na linha do pensamento de Jorge Munhos de Souza, a visdo integralista do
SUS afasta uma atuacdo puramente utilitarista, pois exige cobertura ampla de todos os niveis
de complexidade, permitindo a disponibilizacdo de politicas para grupos minoritarios, como

indios, idosos e transexuais®?.

De relevo o classico principio constitucional da igualdade, que, na Optica do
SUS, engloba o dever de nédo inserir no sistema discriminagdes desprovidas de fundamento,
mas sim o de conferir tratamento semelhante a todos, sob a maxima aristotélica de, conforme

acentuada a desigualdade, ampliar-se a qualidade do tratamento ao menos favorecido.

Evidentemente que ndo se trata de igualdade idealizada, absoluta, mas sim de
igualdade de oportunidades, aquela que, na visdo de Dworkin, conduz a necessidade de os
governos levarem em consideragéo de todos os cidadaos sob seu dominio, sob pena de perderem
legitimidade e ndo passarem de mera tirania®* (DWORKIN, 2011, p. 90-98).

Tai valores constitucionais, embora aparentemente simples numa leitura
superficial, conjugados séo essenciais para a concretiza¢do de nosso sistema publico, um dos

mais ambiciosos e gigantescos projetos de satde do mundo. De fato:

A Constituigdo Federal reconhece, em linha com o pensamento mais atual,
que a oferta de servicos e produtos médicos por si s6 ndo basta para proteger
a saude da populagdo. Com efeito, no art. 196 da Carta Constitucional, esta
expressamente previsto que a garantia do correspondente direito a satde se da
“mediante politicas sociais e econdmicas [...] € ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos” para a promog¢ao, protecdo e recuperagdo da
salde. Ha claro reconhecimento, portanto, de que a salde possui
determinantes mdaltiplos e complexos que requerem a formulagdo e a
implementacdo, pelo Estado, de politicas publicas abrangentes, isto é, que vdo
além da garantia de acesso a servicos e produtos médicos. Isso é reforgado
pelo art. 200, que estabelece, de forma ndo exaustiva, as competéncias do
Sistema Unico de Saude (SUS), incluindo: ages de vigilancia sanitaria e
epidemiologica, e de salde do trabalhador (inciso Il); acBes de saneamento
bésico (inciso 1V); pesquisa (inciso V); controle de qualidade de alimentos e
bebidas (inciso VI); e protecdo do meio ambiente (V111)%4.

Saindo dessas premissas, para ser razoavel e equilibrado no longo prazo, o

sistema deve se organizar de modo a estabelecer previamente quais as politicas publicas serdo

12 S0UZA, Jorge Munhés de . Dialogo institucional e direito a saGde. Editora Juspodium, 2013. p. 196.

13 DWOKIN, Ronald. A Virtude Soberana. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes 2011. Levando os Direitos a
Sério. Trad. Nelson Boeira. 1 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 90-98.

14 FERRAZ, Octavio. VIEIRA, Fabiola. Direito a Salde, Recursos Escassos e Equidade: Os Riscos da
Interpretacdo Judicial Dominante. Revista Dados, 2009, v. 52, n. 1, p. 224-225.
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disponibilizadas.

Quanto ao fornecimento de medicamentos e demais insumos, 0s principios
sdo materializados na estipulacdo prévia de quais itens serdo ofertados gratuitamente aos
usuarios, atualizando-se continuamente o rol para a insercdo de novas tecnologias e excluséo

das que estdo defasadas ou que, por algum outro motivo, ndo se mostram mais necessarias.

O sistema brasileiro, desde muito antes de se tornar universal, circunscreve

os tratamentos disponibilizados em listas:

O Brasil elabora listas oficiais de medicamentos desde 1964, antes mesmo da
recomendacdo e da publicacdo da lista modelo de medicamentos feita pela
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) em 1978. Inicialmente, as atualiza¢des foram
realizadas pela Central de Medicamentos (Ceme), que a partir da versdo elaborada
em 1975 passa a receber a denominacdo de Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (Rename).

A Politica Nacional de Medicamentos regulamentada pela Portaria n°® 3.916, de 30
de outubro de 1998, primeiro documento norteador para a Assisténcia Farmacéutica
e politica de medicamentos publicado pos-criacdo do Sistema Unico de Saude
(SUS), estabeleceu entre suas diretrizes e prioridades a adog¢do e a revisao
permanente da Rename, considerando-a como ferramenta imprescindivel para a
promocdo do uso racional de medicamentos.

[...]

Apo6s um periodo de descontinuidade na atualizagdo da Rename, o processo foi
retomado de forma sistemética pelo Ministério da Saide em 2005, com a criagdo da
Comisséo Técnica e Multidisciplinar de atualizagcdo da Rename (Comare), a qual,
sob a coordenagdo do Departamento de Assisténcia Farmacéutica e Insumos
Estratégicos (DAF), passa a revisar e publicar a RENAME a partir de sua quinta
edicdo em 2006%°.

Para tanto, a Lei 8.080/1990 disciplina a elaboragéo de protocolos e de
relagbes de medicamentos que serdo disponibilizados pelo SUS. A esséncia da lei €, através
da relacdo, realizar justica distributiva, concentrando a escolha drastica acerca do que vai - e,
por decorréncia, do que ndo vai - ser distribuido aos usuarios, conferindo idéntico tratamento

aqueles que padecem da mesma patologia em idéntico estagio.

15 BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos. Departamento de
Assisténcia Farmacéutica e Insumos Estratégicos. Relagdo nacional de medicamentos essenciais: RENAME. 9.
ed. Brasilia, 2014. p. 7-8

16 Art. 19-0. Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverdo estabelecer os medicamentos ou produtos
necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenca ou do agravo a saide de que tratam, bem como aqueles
indicados em casos de perda de eficacia e de surgimento de intolerncia ou reagdo adversa relevante, provocadas
pelo medicamento, produto ou procedimento de primeira escolha.

Paragrafo Gnico. Em qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que trata o caput deste artigo serdo aqueles
avaliados quanto a sua eficcia, seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da
doenca ou do agravo a salde de que trata o protocolo.
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A escolha dos tratamentos que serdo incluidos na Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME) e disponibilizados pelo SUS é regulamentada pelo
Decreto 7.508/2011. Trata-se de politica publica definida principalmente a partir da avaliacéo
dos insumos de satde por sua seguranca, eficacia e custo-efetividade para as fases da patologia
ou ao agravo a saude. A incorporacgdo, alteracdo e exclusdo da tecnologia sanitaria sdo de
atribuicdo do Ministério da Saude, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporacgdo de
Tecnologias no SUS (CONITEC).

Ndo se pode ignorar que, em decorréncia da regionalizacdo e da
hierarquizacdo, estados, municipios e o Distrito Federal também elaboram listas de
medicamentos adicionais que disponibilizardo. Os planos regionais € municipais comumente

adotam politicas diferentes para dispensar medicamentos.

Essa outra faceta principioldgica constitucional termina por trazer
desigualdades, pois brasileiros recebem tratamentos melhores ou piores do mesmo sistema, a
depender do local em que buscam assisténcia, em claro contrassenso ao espirito constitucional

de tratamento igualitario.

2.2. JURISDICAO E ACIRRAMENTO DA RIVALIDADE NO SUS

A judicializacdo de pedidos buscando seja determinado aos entes do SUS

fornecerem medicamentos nao padronizados cresceu exponencialmente nos ultimos vinte anos.

A titulo de exemplo, a manifestacdo da AGU no RE 566.471, ilustrando
dispéndios do Ministério da Saude?’:

Nota-se que de 2010 a 2015 houve um aumento de 727% nos gastos com a
judicializagdo. Segundo dados apresentados pela Coordenagdo de Compras do
Ministério da Saude, foram gastos mais de 959 milhGes de reais, no ano de
2015, apenas para atender as demandas judiciais dos vinte medicamentos de

Outro exemplo também trazido no julgamento do RE 566.471, consignado no voto do Ministro Gilmar Mendes,
que, a despeito de se restringir a situacdo vivenciada pelo Municipio de Tubardo/SC, é bem informativa acerca das
consequéncias do cumprimento de ordens judiciais determinando o fornecimento de medicamentos: “Peti¢do
Municipio de Tubardo requerendo admissdo: O Municipio de Tubardo requer a admissdo no processo como
interessado. Alega possuir menos de cem mil habitantes e 1.120 a¢des judiciais relativas ao fornecimento de
medicamentos, das quais cerca de 600 ja foram atendidas pela Secretaria de Salde. Ressalta que, em 2011, o gasto
com a farmécia bésica para o atendimento de toda a populacéo foi de R$ 971.087,35 enquanto a despesa com o
cumprimento de decisdes judiciais chegou a R$ 975.178,53. Noticia que, ante a gravidade da questdo, editou a Lei
n® 3.740/2012, com o intuito de reduzir o nimero de ac¢les judiciais. Aponta, ainda, a ocorréncia de desrespeito
aos requisitos legais no deferimento de tutelas antecipadas. Apresenta documentos.”
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maior impacto orgamentario, que ndo fazem parte das listas do SUS.

Gastos com o fornecimento dos vinte medicamentos mais pedidos (ano-base:
2015): R$ 959.785.237, 40 (novecentos e cinquenta e nove milhdes,
setecentos e oitenta e cinco mil, duzentos e trinta e sete reais e quarenta
centavos).

Importante salientar que tais valores foram destinados ao atendimento de
demandas individuais, o que denota um total desequilibrio na distribui¢do dos
recursos quando o atendimento ocorre pela via judicial. A titulo de
exemplificacdo, os quase 370 milhbes de reais gastos na compra do
medicamento Eculizumabe (tabela acima) beneficiaram apenas 281 pacientes.

O cotidiano do Judiciério permeia prestacdes de salde das mais diversas
naturezas, envolvendo todos os entes da federacdo, que desédgua na realocagdo de recursos do
SUS. Tais acdes invariavelmente trazem casos concretos carregados por sofrimentos pessoais,
e, por vezes, podem resultar em cura ou em melhoria da qualidade de vida do cidaddo. Com

efeito:

“A litigancia em assisténcia a saude é resultado principalmente de demandas
individuais que exigem o fornecimento de medicamentos ndo inclusos na
politica farmacéutica ou cuja dispensacao ndo esteja contemplada na politica.
As cortes brasileiras, na grande parte dos casos, decidem em favor dos
demandantes reconhecendo que o direito a satde é um direito individual que
Ihes garante o acesso a qualquer tratamento prescrito por um médico, ainda
que as evidéncias de seguranca, efetividade ou de custo-beneficio do
tratamento ndo recomendem sua dispensacdo. O direito individual a satde que
afasta as prioridades publicas definidas pelas autoridades de satde, como sdo
interpretadas pela maioria dos juizes no Brasil, é incompativel com a ideia de
um sistema publico de saide como um bem comum que deve ser justa e
eficientemente distribuido a todos que dele necessitam™28,

No Brasil, a judicializacdo carrega uma peculiaridade adicional que adensa a
rivalidade no sistema publico de saude. A massiva maioria das a¢Oes tratam exclusivamente de
questbes individuais. Processos individuais acentuam as desigualdades, afinal somente seu
autor tem potencial para melhorar sua situacdo, enquanto uma sentenca coletiva €, a0 menos

em tese, apta a colocar todos em idéntica situacdo numa situagcdo mais vantajosa. Conforme
consignou o Ministro Gilmar Mendes no RE 566471 / RN:

A cultura das pretensdes coletivas seria um verdadeiro estimulo ao dialogo
institucional e a preservacdo da isonomia e do atendimento dos titulares de
direitos em iguais condi¢Bes. Todavia, no &mbito do direito a saude, ainda ha
flagrante preferéncia na propositura de agdes individuais. Em estudo que
pesquisou demandas envolvendo direito a saude e a educagdo em cinco
Estados brasileiros, além da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do

18 WANG, Daniel Wei L. Right to Health Litigation in Brazil: The Problem and the Institutional Responses.
Human Rights Law Review, 2015, vol. 4, disponivel em: 10.1093/hrlr/ngv025.
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Superior Tribunal de Justica, foi constatado que 96% dos litigios referiam-se
a salde, enquanto apenas 4% versavam sobre direito a educacdo. Destes,
somente 2% dos casos de direito a saude eram agdes coletivas, ao passo que
81% dos casos relativos a direito a educacdo eram reclamacdes coletivas.

Idéntica conclusdo foi obtida por levantamento realizado pelo CNJ em 2019,
aferindo-se que apenas 2,35% dos casos de judicializacdo de pretensbes envolvendo salde
publica se deram em processo de natureza formalmente coletiva, “bom indicativo do baixo

nimero de agdes coletivas no niimero de a¢des que compdem o banco de dados”?®.

O mesmo estudo ressalvou que boa parte dessas a¢6es formalmente coletivas
veiculavam, na verdade, pretensdes individuais, tal qual agdes civis publicas manejadas pelo
Ministério Publico para assegurar tratamento de saude especifico para cidaddo, sobressaindo
que o percentual de processos verdadeiramente metaindividuais é ainda muito menor do que o

inicialmente aferido®.

A concentracdo das demandas em questdes individuais é fenémeno
comumente verificado nos paises da América do Sul, em que a estrutura administrativa e,
notadamente, a judicial, estimula amplamente a satisfacdo de pretensdes individuais, a0 mesmo

tempo em que impde severos embaragos a processos metaindividuais.

A recorrente prolagdo de ordens judiciais individuais aquece a disputa pelos
recursos do sistema publico de salde, além de causar desordem na gestdo e, especialmente,
ensejar ineficiéncia alocativa, pois “as compras para cumprir decisdes judiciais se ddo em
pequena escala, sem o beneficio das compras de atacado”, e tornar mais incisiva a seletividade
do sistema, afinal “as solucdes providas em decisdes judiciais beneficiam apenas as partes na

acdo, sem que sejam universalizadas™?.

Os dois ultimos pontos, consequéncias marcantes das decisdes da tutela

individual ao direito a saude, sdo aspectos muito importantes para este escrito.

A ineficiéncia alocativa faz com que as verbas da saude publica sejam

despendidas de modo inadequado, pois menos é feito com mais. Gastar muito e mal com poucos

19 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Judicializagdo da Satde: Perfil das Demandas, Causas e Propostas de
Solugdo. Brasilia: INSPER, 2019. p. 132.

20 1dem. p. 134.

21 MENDONGA. Eduardo. Remédio ineficaz: a judicializagdo desordenada das politicas de sadde.
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usuérios do sistema endurece a disputa pelos recursos remanescentes, fazendo com que, a partir
do agravamento da rivalidade, menos usuario tenham seus direitos a salde satisfeitos, na
contramao da concepcdo do SUS, que é exatamente movimentar o erario para alentar a satde

do maior nimero de cidad&os possivel.

A seletividade guarda muita proximidade com a ineficiéncia alocativa, sendo
fendmeno paralelo. Cidaddos informados sobre a possibilidade juridica de se obter
judicialmente tratamento ndo previsto pelo gestor do SUS atingem situagdo mais favoravel do
que a dos desinformados que padecem do mesmo agravo fisioldgico, sendo o Judiciario
protagonista na entrega desse privilégio?2. Como visto, a falha seria abrandada caso a cultura

do processo coletivo fosse forte.

A conjugacdo das duas profundas imperfeicdes € bem ilustrada pela
“perturbadora coexisténcia entre a notoria precariedade da rede publica de salde e tratamentos
milionarios custeados por determinagio judicial”?. As reiteradas decisGes judiciais interferem
amplamente na atuacdo da Administracdo sem avaliar questdes técnicas de alta complexidade
relacionadas a compra e disponibilizacdo dos medicamentos, reiteradamente deixando de lado

a analise do custo-efetividade.

A estrutura de incentivos para o aforamento de acdes individuais é
amplamente difundida no cotidiano forense, sendo facilmente perceptivel pelos que militam na
area. A proposito, sintetiza Carvalho?*:

Por todo o quadro acima exposto, S0 expressivos 0s incentivos para que um
individuo recorra ao Judiciario em busca de uma prestacdo em sadde. E a Ginica
via para acesso a prestacoes que a Administracdo ndo fornece por meio do
SUS; em razdo da jurisprudéncia dominante, a probabilidade de éxito &
bastante elevada; os custos advocaticios ou de antecipacao de despesas podem
ser nulos; e ainda que a sua demanda ndo seja acolhida, o autor em muitos
casos ndo arcard com nenhum custo sucumbencial.

Em arremate, ha ainda o elemento humano que impregna a judicializacdo da

saude. Evidentemente todo processo de tal natureza € carregado de forte dose sentimental. A

22 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 188, p.
29-60, jan./mar. 2009. p. 47.

2 MENDONCA. Eduardo. op.cit.

2 CARVALHO, Victor Aguiar de. A judicializagio da salide sob o olhar da analise econdmica do direito: um
exame dos incentivos ao ajuizamento e a solucdo extrajudicial de conflitos. Revista Brasileira Politica Publicas.
Brasilia, DF, v. 8, n° 3, 2018 p. 307-326. p. 315.
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tendéncia de empatia do julgador termina por ser outro elemento para estimular o ajuizamento
das acOes individuais, emocdo que ndo costuma aflorar em relacdo ao escasseamento de

recursos para a coletividade andnima:

Courts (in most cases) know the individual patient litigating for treatment.
Courts will know her name, history, personal problems and occasionally her
face. On the other hand, Courts have no capacity to gather a much broader
range of information about the health needs of those anonymous citizens
whose health care may suffer because resources were diverted to comply with
a judicial decision. Courts know who wins, but cannot identify who loses 2.

Por outro lado, é inegavel que a gestdo do SUS carrega imbricados defeitos
e, ainda que inexistisse qualquer decisdo judicial determinando o fornecimento de tratamentos
de saude ndo listados, conviveriam incontaveis usuarios com pretensdes essenciais nao

atendidas.

Mais do que isso, gestores menos habilidosos tendem a ndo buscar o
aprimoramento do sistema de tratamentos raros complexos, preferindo aguardar as decisdes
judiciais para cumpri-las. Contudo, decis@es judiciais herméticas, centradas puramente na forca
normativa da Constituicdo, menosprezando as demais caracteristicas intrincadas do
cumprimento da ordem, ao cabo, invariavelmente contribuem para a disfuncionalidade do

sistema?’:

Where health care resources are scarce, decisions based on effectiveness alone
do not maximize health benefits for a population and can result in inefficiency
and inequity?s.

Para compreender como a jurisprudéncia brasileira da matéria estd sendo
formatada e transformada no Brasil, pertinente a analise da construcdo de julgamentos recentes
pelo Supremo Tribunal Federal. Além do fato de os julgamentos do Pretorio Excelso
reiteradamente mostrarem-se profundamente fundamentados, veiculando argumentos de todas

as areas, inclusive metajuridicos, os precedentes em repercussdo geral devem ser observados

% Wang, Daniel W. L. (2013) Courts and health care rationing: the case of the Brazilian Federal Supreme
Court. Health Economics, Policy and Law, 8 (1). pp. 75-93. Cambridge University Press, 2012. p.87.

2% Traducao livre: Os tribunais (na maioria dos casos) conhecem o individuo que litiga para obter um tratamento.
Os tribunais saberdo seu nome, historia, problemas pessoais e ocasionalmente seu rosto. Por outro lado, tribunais
ndo tém a capacidade de obter um leque grande de informagdes sobre as necessidades de salde dos cidaddos
andnimos cujo tratamento de salde pode ser prejudicado porque recursos foram direcionados para 0 cumprimento
de uma decisdo judicial. Os tribunais sabem quem vence, mas ndo conseguem identificar quem perde.

2T MAYNARD, Alan. BLOOR, Karen. Dilemmas in Regulation of the Market for Pharmaceuticals. Health Affairs.
2003, V. 22, n. 31. p. 31.

2 Tradugdo livre: Onde recursos para a salide sdo escassos decisbes embasadas somente em efetividade néo
maximizam beneficios sanitarios para a populacdo e podem resultar em ineficiéncia e iniquidade.
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pelos juizes e demais tribunais brasileiros.

No proximo topico seré feito estudo de caso de dois precedentes recentes do
STF em matéria de salude, um deles com acérdao ja proferido e outro em vias de ser julgado. A
intencdo primaria sera apurar se a possibilidade do acirramento da rivalidade - como
consequéncia da aplicacdo do raciocinio juridico em formacéo - € levada em consideracao pelos

ministros na fundamentacédo de seus votos.

3. OS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 566.471 E 657.718

Os dois casos foram escolhidos para o estudo em razéo de suas peculiaridades
extremamente relacionadas com o raciocinio anteriormente desenvolvidos. Em ambos, o STF
se debruca sobre casos concretos envolvendo fornecimento de tratamentos de salde nédo
contemplados pelo SUS, e os fundamentos abstratos influenciardo o julgamento da imensidao

de casos semelhantes Brasil afora.

Além disso, as duas hipdteses versam sobre o fornecimento de itens de salude
ndo contemplados em lista e, principalmente, sdo os dois julgamentos emblematicos mais
recentes sobre a questdo, sendo indicativos do direcionamento dos litigios individuais de satde

para a proxima década.

O Recurso Extraordinario 657.718 ja foi julgado e teve acérddo publicado,
tendo relatoria original do ministro Marco Aurélio, ora aposentado, e como relator sucessor

para acorddo o ministro Luis Roberto Barroso. Ainda ndo ocorreu transito em julgado.

Nele, a corte julgou a constitucionalidade de o Judiciario ordenar ao Estado o
fornecimento de medicamentos ndo registrados na ANVISA. O ac6rdao do tribunal de origem

(Tribunal de Justica de Minas Gerais), objeto do recurso extraordinario, foi assim ementado:

SUS FORNECIMENTO PELO ESTADO DE MEDICAMENTO
IMPORTADO  AUSENCIA DE REGISTRO NA  ANVISA
IMPOSSIBILIDADE. N&o se recomenda o deferimento de pedido de
medicamentos ndo aprovados na ANVISA Conclusdo aprovada por maioria
no 1° Curso do Forum Permanente de Direito a Saude, realizado no dia 9 de
agosto de 2010 neste Tribunal. Se o medicamento indicado pelo médico do
agravante ndo possui registro na ANVISA, ndo ha como exigir que o Estado
o forneca, ja que proibida a sua comercializag&o.

Realizado o julgamento, o STF decidiu, por maioria, que de regra é inviavel
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ao Poder Judiciario determinar ao sistema publico de satde o fornecimento de medicamentos
ndo registrados na ANVISA, excetuando os casos em que ha mora irrazoavel na apreciacao do

pedido de registro pela agéncia publica.

Indo adiante, foi decidido que medicamentos experimentais, sem
comprovacao da eficiéncia e em fase de pesquisas ndo podem, sob qualquer hipdtese, ser objeto

de ordem judicial de entrega pelo SUS:

DIREITO CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA
ANVISA. IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO POR DECISAO
JUDICIAL, SALVO MORA IRRAZOAVEL NA APRECIACAO DO
PEDIDO DE REGISTRO.[...]4. Provimento parcial do recurso extraordinario,
apenas para a afirmagdo, em repercussao geral, da seguinte tese: “1. O Estado
ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia
de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de
medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a
concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de registro (prazo superior ao
previsto na Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a
existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos érfaos para doencgas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e
(i) 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 Uniédo”.

J& 0 Recurso Extraordinario 566.471, proveniente do Rio Grande do Norte,

embora tenha aportado anteriormente no STF, ainda ndo foi julgado. Tal qual o outro caso, a

relatoria originaria foi conferida ao ora aposentado ministro Marco Aurélio.

Nele, a corte julgara a constitucionalidade de o Poder Judiciario determinar o
fornecimento pelo Estado de medicamentos de alto custo ndo previstos nas relagdes publicas
de medicamentos. O acérddo do tribunal de origem (Tribunal de Justica do Rio Grande do

Norte), que ensejou o recurso extraordinario, teve a sintese do caso assim ementada:

CONSTITUCIONAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
TUTELA ANTECIPADA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA
SENTENCA. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.
TRANSFERENCIA PARA O MERITO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. RECUSA DO ESTADO EM
FORNECE-LO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA A DIREITOS
ASSEGURADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
OBRIGACAO DO ESTADO APELANTE EM PROMOVER O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO IMPRESCINDIVEL AO
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TRATAMENTO DE SAUDE DA APELADA. MANUTENCAO DA
SENTENCA DE 1° GRAU. PRECEDENTES DESTA EGREGIA
CORTE. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
Malgrado o julgamento ainda ndo tenha ido a plenario, as versdes iniciais de
votos de alguns ministros foram obtidas por portais juridicos, sendo significativa a analise de

seus conteuidos para, antecipadamente, apurar o possivel caminho argumentativo trilhado.

O estudo tera como foco sublimar se o agravamento da rivalidade foi
considera na fundamentacdo dos ministros, deixando-se de lado criticas aprofundadas acerca

das conclusdes dos votos.

3.1. OSVOTOS DO MINISTRO MARCO AURELIO

O ministro Marco Aurélio foi sorteado relator origindrio nos dois recursos
extraordinarios. A distribuicdo para 0 mesmo ministro se deu de forma aleatoria, pois ndo ha

conexdo reconhecida entre 0S processos.

Como € a praxe no tribunal, o relator apresentou votos escritos. Comparados
com os votos de alguns dos outros ministros, os do relator foram bastante concisos e, antecipa-
se, deixaram em segundo plano os efeitos do julgamento sobre 0 aumento da disputa entre 0s

tratamentos disponibilizados pelo SUS.

No RE 657.718, que versa sobre medicamentos ndo registrados na ANVISA,
0 voto nada disp0s acerca da rivalidade, dedicando somente uma passagem acerca do impacto

econémico do pronunciamento.

Na particularidade, o ministro reconheceu a inconstitucionalidade de se
determinar ao Estado o fornecimento de tratamento ndo registrado. Articulou que autorizar o
Judiciario a fazé-lo traria o risco de prejudicar a saude do paciente, afinal “concluir de forma
contraria é chancelar experimentos laboratoriais, terapéuticos, de beneficios clinicos e custos
de tratamento incontroldveis pelas autoridades publicas”. Finalizou trazendo que isso, em
ultima analise, seria “autorizar o experimentalismo farmacéutico as expensas da sociedade, que

financia a satde publica por meio de impostos e contribuigdes”.

Ja& o voto do ministro no RE 566.471, acerca do fornecimento de

medicamentos de alto custo pelo Estado, terminou com o raciocinio central atrelando-se
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precipuamente a dogmatica juridica e expressamente menosprezando 0s impactos econdmicos

da decisdo como algo relevante para seu resultado.

De partida, o ministro assinala que sempre manteve “Optica linear” em
controvérsias dessa natureza, pois “o Estado deve assumir as fungdes que lhe sdo proprias,
sendo certo, ainda, que problemas orgcamentarios ndo podem obstaculizar o implemento do que
previsto constitucionalmente”, consignando que a finitude do erario nao ¢ argumento habil para

se negar o fornecimento de tratamento custoso ndo listado pelo sistema publico de salde.

Continuou afirmando n&do ter motivos para mudar sua interpretacéo,
invocando o principio da maxima efetividade dos direitos sociais, inclusive o direito a saude.

Na linha, trouxe ponderacdo que sintetiza seu modo de ver acerca da perspectiva econdmica:

Verificada transgressdo ao minimo existencial, o direito individual a salde
revela-se imponderavel frente aos mais relevantes argumentos de ordem
administrativa, como o do comprometimento de politicas de universalizacdo
da prestacdo aos demais cidaddos e de investimentos em outras areas.

Assim dizendo, para 0 ministro, 0 argumento econémico e o0
comprometimento de outras atividades estatais sdo argumentos que nunca devem prevalecer
quando o cidaddo postula o fornecimento de um medicamento, ainda que ndo previsto na
correspondente politica publica. Nada obstante, ao contrario de alguns de seus pares, ndo tratou
da rivalidade, afinal sequer cogitou que a destinacdo de um medicamento ndo concebido tem
potencial para prejudicar o tratamento de saude de outros usuarios do sistema - afinal a fonte
de recursos é exatamente a mesma -, dotados dos mesmos direitos e igualmente merecedores

de respeito e consideracao.

Finalmente, o ministro propde como tese a ser fixada em sede de repercussao
geral que o reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento
de alto custo, ndo incluido em politica publica “depende da comprovagido da
imprescindibilidade - adequacéo e necessidade -, da impossibilidade de substitui¢do do farmaco

e da incapacidade financeira do enfermo”.

3.2. OVOTO DO MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES

O voto do Ministro Alexandre de Moraes no RE 566.471, pendente de

julgamento, ainda no teve publicidade. E bem possivel, inclusive, que o ministro o faca
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somente oralmente durante a sessdo, tal qual levou a efeito quando do julgamento do RE
657.718.

No RE 657.718, ao julgar acerca do fornecimento pelo SUS de medicamentos
ndo registrados na ANVISA, Moraes apresentou argumentos interessantes para a linha de

pesquisa deste artigo.

Proferindo seu voto, o ministro, apds a contextualizacdo necessaria, articulou
que nao Ihe parece viavel extrair da disciplina constitucional do SUS mandamento inequivoco
impondo ao sistema o provimento gratuito de todos os tratamentos desejados pelos individuos
em qualquer situacdo, complementando que o arrazoado ndo afasta a relevancia do direito

fundamental a saude.

O argumento de que o direito fundamental a satde, segundo 0 ministro, ndo
conduz a0 mandamento da prestacéo irrestrita de tratamentos, afinal a mesma Constituicdo que
consigna o acesso ao SUS preveé que tal acesso é universal e igualitario. Aqui, tangenciando o
aprofundamento da rivalidade que o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
incutiria ao sistema, complementa que o acesso de todos os cidaddos, em idéntica medida as
prestacdes de salde ndo é algo etéreo, mas disposi¢ao concreta e necessaria para que o preceito

constitucional do art. 196 seja efetivamente implementado.

Na continuidade, o voto oral do ministro Moraes terminou por ser um dos que
mais avangou sobre 0s impactos que o reconhecimento do direito subjetivo teria na disputa

entre cidad&os pelos servigos disponibilizados no SUS.

De fato, o ministro enfatizou que a deciséo a ser tomada ndo se tratava de um
mero caso em que cidaddo pleiteava algo do Estado. O STF, na perspectiva difusa do
julgamento, tinha como questédo central validar constitucionalmente as opc¢des do poder publico
de estipular coletivamente “0 direito a salde mediante politicas publicas estudadas, planejadas

e fixadas em critérios razoaveis”.

Caso o tribunal reconhecesse um direito completamente exterior ao
planejamento do gestor do sistema, teria de aferir se a destinagdo individual do tratamento néo
prejudicaria o coletivo, pois o dinheiro para o custeio vinha do orgamento global da saude e
estaria sendo retirado da aquisicdo de outros medicamentos planejados para serem

disponibilizados em politica ampla. Para o ministro, este € o cerne da questao:
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Mas, para cada liminar, para cada decisdo concedida, esses valores sdo
retirados do planejamento das politicas puUblicas destinadas a toda a
coletividade. O sopesamento disso é muito importante, sob pena, com o
aumento, de ndo termos uma universalidade, mas uma seletividade.

Aqueles gue obtém a possibilidade de um provimento jurisdicional, de um
acompanhamento jurisdicional por parte do advogado, acabam tendo
preferéncia em relacdo a toda uma politica publica planejada, até porque - e
fiz questdo também de salientar - as decisfes judiciais, em matéria de
medicamentos, de salde, sdo cumpridas com orcamento destinado a salde.
Em outras palavras, o montante determinado judicialmente a poucos
individuos, por mais importantes que sejam as questdes, é retirado do
orcamento destinado a milhdes de pessoas que dependem do SUS.

[...]
A Constituicdo estabelece essa vinculagdo da atuagdo estatal a estrita
observancia da lei orcamentéria. Para cada deciséao judicial em relacdo a salde
individualmente, 0 montante a ser destinado sera retirado da propria salde.
Em algum lugar faltara.

Apos falar sobre o aumento exponencial dos gastos com o cumprimento de
decisdes judiciais no campo da salde publica, enfatizou, de modo mais direto do que o feito
anteriormente, que o orcamento da saude ndo aumentara em razdo das decisdes judiciais, mas
sim “o or¢amento para o planejamento global é que ira diminuir, 0 que vem acontecendo

sensivelmente nos ultimos anos”, circunstancia que evidentemente agravara a luta dos cidadaos

em geral por bem escassos.

Finalizando seu longo pronunciamento, o ministro votou pelo ndo provimento
do recurso no caso concreto e, na perspectiva coletiva, ser inconstitucional que o Judiciario

ordene ao sistema publico de satde o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA.

3.3. OVOTO DO MINISTRO FACHIN

Tal qual o ministro Moraes, o voto do ministro Fachin no RE 566.471,

pendente de julgamento, também nao teve publicidade.

Ja seu voto no RE 657.718, apreciando o fornecimento pelo SUS de

medicamentos ndo registrados na ANVISA, tangenciou sutilmente a rivalidade.

Naquele julgamento, o ministro Fachin dispés longamente acerca do direito a
saude na Constituicdo e no plano internacional, concentrando esforcos em enfocar o
fornecimento de medicamentos como componente do minimo existencial. Em seu extenso voto
de 31 laudas, também se dedicou a apreciar a sistemética de funcionamento do SUS e, em

apertadas passagens, contrastou o reflexo do pronunciamento judicial na disputa pelos insumos
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disponibilizados pelo sistema de salde.

Relacionando que, numa perspectiva argumentativa possivel, todo cidadao
tem o direito de invocar para si 0 acesso a melhor saude, e, atento a linha de pensamento de
Dworkin, afirmou que essa proposta teria a virtude de “levar o direito a saude a sério, na medida
em que permite as pessoas formular suas demandas éticas a luz do Direito; de outro, ela adverte

que o papel do Estado ndo ¢ um simples ‘sim ou ndo’ @ demanda que lhe foi apresentada”.

A partir dai, na trilha da rivalidade, o ministro relembrou que o papel do
Estado vai além de implementar apenas o minimo, também sendo seu dever equacionar a
distribuicdo de bens, assegurando a participagdo das pessoas no processo de alocacdo de

recursos, pois cada um teria visdo particular acerca da prépria distribuicao.

Note-se que as decisbes alocatdrias, no modo de ver do ministro, seria
engenhosa ferramenta com participacéo popular para atenuar as mazelas da rivalidade. O teor
do voto, em esséncia, ndo ignora a escassez de recursos, tampouco que alguns cidad&os terdo
suas pretensoes atendidas e outros ndo por conta da finitude do SUS, complementando que a
reserva do possivel definiria o limite de adjudicacdo por cada qual, arrematando de modo

hermético:

Vé-se, assim, que o direito a satde ¢ integrado por um “minimo existencial”
e — para as demais demandas que dele possam emergir — pela participa¢do no
processo alocativo. Essa defini¢do implica afastar a tradicional visdo de que
os direitos sociais, o direito a satde

particularmente, sdo direitos de segunda geracdo ou sdo direitos que nao
podem ser garantidos por um provimento judicial.

H& que advertir, por fim, que a clausula da reserva do possivel, que tem origem
na jurisprudéncia aleméd e é amplamente reconhecida na jurisprudéncia dos
Tribunais brasileiros, ndo constitui, em si, um Obice para realizacdo dos
direitos sociais: ela é, em verdade, uma defini¢do do limite da adjudicag&o.
Esse limite, no entanto, ndo advém da finitude dos recursos do Estado, mas de
uma possivel sindicabilidade da decisdo alocatoria.

Ao final, o ministro votou que apenas haveria o dever fornecimento de

medicamentos ndo registrado pela ANVISA de modo excepcional.

O voto do ministro dedicou-se de modo breve nas fei¢des do acirramento da
rivalidade, fazendo-o de modo muito intrincado, dificultando a inteleccdo de seu raciocinio.
Contudo, de se reconhecer que, ao contrario de alguns de seus pares, ndo ignorou a finitude de

tratamentos que podem ser disponibilizados pelo SUS, bem assim que a escolha das op¢oes
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deve observar procedimento previamente estipulado.

3.4. OSVOTOS DO MINISTRO GILMAR MENDES

No RE 657.718, j& julgado, o ministro Gilmar proferiu voto oral, se limitando
a fazer breves digressdes, acompanhando os votos dos ministros Alexandre de Moraes e Luis

Roberto Barroso.

Ja o voto do ministro no RE 566.471, pendente de julgamento, foi
disponibilizado na internet por portal juridico®. A despeito de ainda nio ter sido oficialmente
proferido, seu estudo é fértil para inferir se os rumos da jurisprudéncia no tema serdo afetados
pelo impacto das decisdes judiciais sobre os limites de atuacdo na saude publica. Alias,
antecipa-se que, neste voto, o ministro fez constar raciocinios breves, porém interessantes, sobre

a tematica.

Ao adentrar nas dificuldades dos integrantes do mundo juridico em apreciar
elementos de ciéncias que lhe sdo estranhas, o voto traz percuciente citagdo do

constitucionalista lusitano Canotilho:

Em “foda a sua radicalidade” — enfatiza Canotilho — “a censura de fuzzysmo
lancada aos juristas significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo a
falar quando abordam os complexos problemas dos direitos econdmicos,
sociais e culturais”. (J. J. Gomes Canotilho, Metodologia “fuzzy” e
“camaledes normativos” na problematica actual dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, in Estudos sobre direitos fundamentais, Coimbra: Coimbra
Editora, 2004, p. 100.)

Feita a autocritica institucional e mantendo a coeréncia dela decorrente, o voto
faz referéncias a elementos trazidos por especialistas em questdes econémico-financeiras,
iniciando por relatério elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido em 2015, com o objetivo
de “identificar o perfil, o volume e 0 impacto das a¢des judiciais na area de saude, bem como
investigar a atuagao do Ministério da Saude e de outros 6rgdos e entidades dos trés poderes para
mitigar seus efeitos nos orcamentos e no acesso dos usuarios a assisténcia a satde, bem como

a situacdo nos estados”.

Se valendo do relatério produzido pelo Tribunal de Contas da Unido, o

29 https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-gilmar-mendes.pdf, acesso em 11/12/2022.
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ministro grifou as seguintes conclusdes da afericao:

Esta também foi a concluséo do relatério do Tribunal de Contas da Unido: a
judicializagdo de itens ndo previstos nos protocolos clinicos ou nas relacfes
do SUS — especialmente medicamentos — tem sido responsavel pela maior
parte dos gastos federais, estaduais e municipais, a partir dos dados repassados
pelo Ministério da Salde e pelas secretarias de saude, os quais, é claro, podem
estar incompletos.

Como se nota, 0 voto parte das premissas faticas detectadas pelo TCU para
afirmar que, na prética, as decisGes judiciais acerca da matéria estdo engrandecendo o
acirramento no sistema publico de salde. Logo adiante, o pronunciamento também faze

referéncia a elementos faticos trazidos pela Advocacia-Geral da Unido de semelhante teor.

Partindo do fatico para o direito posto, 0 voto rememora que o0 SUS somente
atingira sua aspiracdo de propiciar acesso universal e igualitario a saude se for edificado sobre
“a elaboragdo de politicas publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma
mais eficiente possivel”. Soma que impor o fornecimento de todo e qualquer tratamento
comprometeria a rede publica, prejudicando “ainda mais o atendimento médico da parcela da

populagdo mais necessitada”.

No ponto vale a observacdo de que as camadas da base da pirdamide social sdo
decerto as mais prejudicadas pela massificacdo da judicializacdo da saude e a escassez de
recursos que ela gera, exatamente porque os menos abastados de regra sequer conseguem

superar as barreiras e ter acesso a jurisdicao.

Finalizando, o voto nega provimento ao recurso extraordinario no caso
concreto e, na perspectiva difusa, conclui que “no caso do medicamento de alto custo que néo
conste da lista de medicamentos dispensados, a principio, ndo ha dever do Estado de fornecé-
lo”, excepcionando os casos em que existir “prova documentada da necessidade do paciente;
laudo pericial indicando a eficiéncia do tratamento; inexisténcia de substituto terapéutico no

SUS; incapacidade financeira do paciente”.

O voto do ministro Gilmar Mendes chama atencao porque é bastante incisivo
ao partir dos efeitos concretos causados pelo acirramento inerentes as decisfes judiciais para,

apos, reconhecer que esse quadro ndo é o concebido pela Constituicao.

Nem sempre julgamentos terminam por abordar aspectos econdmicos
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praticos. O voto analisado, valendo-se de elementos técnicos adequadamente apresentados pelo
TCU e AGU tem potencial para trazer a Suprema Corte o plano real da maior disputa por

insumos no SUS decorrentes da massificacdo de demandas individuais.

3.5. 0S VOTOS DO MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

No RE 657.718, o ministro apresentou voto escrito. Barroso foi o ministro que
mais profundamente apreciou os efeitos da rivalidade para fundamentar seu voto, fazendo ricas

digressdes acerca da tematica.

O voto do ministro no RE 566.471, pendente de julgamento, foi
disponibilizado na internet por portal juridico®® e, repetindo-se as ressalvas realizadas em
relacdo ao voto do ministro Gilmar Mendes, temos que seu estudo é proficuo para a finalidade
deste estudo, na medida em que a abundancia argumentativa sobre a rivalidade, caso

confirmado o voto informalmente disponibilizado, tende a se repetir.

Iniciando o estudo pelo voto do RE 657.718, na perspectiva econdmica o
ministro inicia sublinhando o amplo impacto financeiro que a disponibilizacdo de

medicamentos sem registro impdem ao sistema publico de satide®!.

Logo apo6s, o voto faz uma precisa sintese da amplitude que pode tomar o
endurecimento da rivalidade em razdo do que o STF estava julgando. Estabeleceu, no particular,
que os direitos do paciente que pede judicialmente o fornecimento de tratamento de saude
“devem ser sopesados com os direitos a vida e a satde ndo apenas dos demais cidadaos (ja que
0S recursos S840 escassos e a concessdo de medicamentos para uma pessoa envolve

necessariamente a ndo concessdo para outras)”’, bem assim como o do proprio paciente

30 https://www.conjur.com.br/dl/re-566471-medicamentos-alto-custo. pdf, acesso em 11/12/2022.

31 “E claro que a questdo dos custos também se coloca neste caso. Afinal, medicamentos sem registro costumam
ter valores elevadissimos, ja que muitas vezes devem ser importados e ndo se sujeitam ao controle de precos que
é feito pela Anvisa em relacdo aos farmacos registrados. Para que se tenha uma ideia, de 2011 a 2013, a Secretaria
Estadual de Satde de S&o Paulo gastou cerca de R$ 88,5 milhdes apenas para atender menos de 700 demandas
judiciais por medicamentos ndo registrados na agéncia reguladora [1]. O custo médio despendido pelo Estado foi,
assim, de quase R$ 127 mil por pessoa — e isso, muitas vezes, sem que houvesse comprovagdao cientifica de que
tais compostos eram seguros e eficazes para combater as doencgas desses pacientes. E esses nimeros tém crescido
exponencialmente. J& em 2014, o Estado de S&o Paulo destinou R$ 56,2 milhGes para cumprir determinagdes
judiciais de fornecimento de medicamentos importados, sem registro no pais. No mesmo ano, o Ministério da
Saude despendeu aproximadamente R$ 258 milhdes para a compra de apenas 11 tipos de remédio ndo registrados
na Anvisa.”
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individualmente considerado, afinal, como o caso trata de medicamento que ainda néo passou
pelos procedimentos de seguranca da ANVISA para internalizagdo, ignora-se os maleficios que

podera causar.

Continua que, num contexto de poucos recursos, os dispéndios para a
aquisicdo de medicamentos sem registro “sdo efetuados em prejuizo do atendimento de outras
demandas prioritarias, afetando a propria saude da populacdo”, complementando
adequadamente que, “por vezes, o valor que € utilizado para custear o tratamento de um Unico
paciente poderia ser aplicado para conferir atendimento de salde a centenas e até milhares de
pessoas”, fazendo clara referéncia as consequéncias macro do agravamento da disputa por

tratamentos causados pela amplitude de a¢des individuais na matéria.

Ao final, o ministro deu provimento ao recurso extraordinario somente
porque, no curso da acdo, o medicamento pleiteado foi incorporado ao SUS. Além disso, no
seu voto foram estabelecidas as teses que prevaleceram ao final do julgamento - ja transcritas

acima -, sendo o Barroso designado relator para o acordao.

Ja no voto do RE 566.471, publicizado extraoficialmente, a verve intelectual

acerca do acirramento se manteve.

De partida, o ministro assinala que inexiste “sistema de saude que possa
resistir a um modelo em que todos os remédios, independentemente de seu custo e impacto
financeiro, devam ser oferecidos pelo Estado a todas as pessoas”, sendo imprescindivel a
racionalizacdo do acesso judicial & saude, reconhecendo-se como muito excepcionais as
hipdteses em que sdo dadas ao Judiciario determinar o fornecimento de medicamentos fora da

lista.

Logo em seguida, externou raciocinio que, em nosso entender, foi a passagem
de todos os votos analisados que melhor sintetizou o que € o acirramento causado pela

judicializacdo da saude. Em razdo dessa qualidade, vale a transcrigdo integral:

N&o se deve cometer o equivoco de supor que a ponderacdo que se faz nessa
matéria envolve o direito a salde e a vida, de um lado, e a separacdo de
Poderes e regras orcamentérias, de outro lado. Se fosse assim as solugdes
seriam mais faceis.

Como os recursos sdo limitados e precisam ser distribuidos entre fins
alternativos, a ponderacdo termina sendo entre vida e salde de uns versus vida
e salde de outros. A vida e a saude de quem tem condigdes de ir a juizo ndo
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tém valor maior do que a dos muitos que sdo invisiveis para o sistema de
justica.

O reconhecimento elogioso é feito porque o voto foi o mais preciso em
humanizar a discussdo. De fato, 0 que mais importa para se ter uma visdo consequencial da
questdo posta é ter em mente que, em ultimo nivel, o que estd em disputa sdo as vidas dos
usuarios do sistema publico, sendo iniquo que a vida de um prepondere somente porgue teve

condigdes de ir a juizo.

Em continuidade, o ministro segue versando sobre a justica distributiva na
divisdo dos recursos sanitarios. Ao mesmo tempo em que a salde € valiosa e que ndo se pode
conferir somente a capacidade de todos os individuos custeé-la individualmente, também néo
se pode impor ao Estado fornecer tudo a todos. Valendo-se das palavras de Ronald Dworkin,
tempera que “[n]ao podemos oferecer a todos a assisténcia médica que os mais ricos dentre nos
podem comprar para si”, emergindo a necessidade de critérios para a distribuigcdo de bens ¢

racionalizagéo de sua distribuig&o.

Encaminhando para a concluséo, novamente o voto grava fundamento

inerente ao acirramento de insumos:

O orcamento apresenta-se, em regra, aquém da demanda social por efetivacéo
de direitos, sejam individuais, sejam sociais. De outro, a concretiza¢do de
direitos sociais de carater prestacional se da por meio de um processo gradual
gue envolve gastos publicos consideraveis.

Assim, em um contexto de escassez de recursos, o Estado deve adotar politicas
publicas para a efetivacao de tais direitos e eleger critérios para a alocacdo dos
recursos. Deve realizar escolhas tragicas: investir em um determinado
medicamento ou tratamento sempre implica deixar de investir em outros. Ndo
é o Judiciario o 6rgdo que tem a legitimacdo democratica propria para fazer
estas escolhas.

Ao final, o voto consigna negativa ao provimento do recurso extraordinario,
propondo que a tese a ser firmada carregue um parametro procedimental: “a realiza¢do de
dialogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na
area da saude tanto para aferir a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto
[...], para determinar que os 6rgdos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagédo
no ambito do SUS”.
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3.6. OSVOTOS DOS DEMAIS MINISTROS

Os demais ministros do STF ndo tiveram publicizados os votos provisérios no
RE 566.471.

Quanto aos votos proferidos no RE 657.718, alguns se restringiram a seguir a
divergéncia aberta pelo revisor. Outros fizeram acréscimos abreves as consideracfes

anteriormente esposadas acerca da rivalidade.

A ministra Rosa Weber, por exemplo, em longo voto, fez apenas uma
referéncia a escassez de recursos. Digredindo acerca do controle das politicas publicas pela
jurisdicdo, a ministra veiculou preocupagdo quanto ao “plano da exequibilidade das decisdes
judiciais nesse campo”, complementando que as restricdes or¢amentarias e estruturais que
recaem sobre o poder publico seriam limite a atividade jurisdicional, “[ou] seja, o argumento

da reserva do possivel, inquestionavelmente, constitui limite a atuacao judicial”.

O Ministro Dias Toffoli foi um pouco além. Fazendo referéncia a argumentos
financeiros disponibilizados pela AGU, consignou em seu voto:

Em memorial trazido aos autos pela Unido, por exemplo, é apontado que o
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA por ordem judicial
foi responsavel pelo dispéndio de mais de 450 milhdes de reais no ano de
2015. Liderou essa lista de gastos 0 medicamento
ECULIZUMABE/SOLIRIS, com custo, no mesmo ano, de quase 370 milhGes
de reais para o atendimento de 281 pacientes. A Advogada-Geral da Unido
sustentou ainda, da tribuna, que o custo por paciente/ano foi de cerca de 1,2
milhdes de reais.

Nesse ponto, o ministro foi bastante enfatico ao ilustrar, com exemplo
concretamente verificado, a disparidade de dispéndios entre cidaddos usuarios do SUS,
complementando que a ndo submissdo do medicamento pedido judicialmente a previa analise
da autoridade sanitaria brasileira defluiria em “distor¢do mercadoldgica e impor elevadissimo

onus ao orcamento da saude no pais”.

O ministro Ricardo Lewandowski apresentou voto curto, ndo tracando

qualquer raciocinio acerca da escassez de recursos.

Na mesma linha, o ministro Luiz Fux apresentou voto curto sem acrescentar

argumentos de indole econdmica, seguindo, ao final, o revisor Luis Roberto Barroso.
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Por fim, a ministra Carmem LUcia igualmente nada acresceu na perspectiva

econdmica, seguindo o revisor.

4. CONCLUSAO

O sistema publico de salude brasileiro é dos mais amplos. A ambic¢do do
constituinte foi extremamente grandiosa e os resultados colhidos nas ultimas trés décadas séo
perceptiveis. Todos os indices mais relevantes de salde publica, como expectativa de vida,
mortalidade infantil e incidéncia de doencas evitaveis, foram incrementados de maneira

formidavel.

A judicializacdo individual da saude, plenamente compreensivel na
perspectiva do usuario que necessita de tratamento, se mostrou, na perspectiva macro, uma
realidade com potencial para distorcer a destinacao de recursos publicos, criando categorias de

cidaddos assistidos e outra de cidaddos desassistidos.

O Supremo Tribunal Federal, ao realizar o controle de constitucionalidade
sobre a abrangéncia que ordens judiciais inerentes ao direito a salde podem tomar, é ator
essencial na definicdo da abrangéncia e na destinagdo dos recursos a saude, ou seja, na

efetividade do sistema.

A exegese da Suprema Corte em formacao nos dois julgamentos analisados
revelou que, dentre seus fundamentos centrais, encontram-se alguns de natureza econémica.
Boa parte dos ministros ndo se ateve a mera dogmatica juridica e avangou sobre os efeitos que
as decisdes na tematica tém sobre as finangas da saide publica e, em decorréncia, sobre a satde

dos usuarios que nao estdo demandando em juizo.

Com efeito, 0 menosprezo as consequéncias amplas das decisdes judiciais
termina por transformar o Sistema Unico de Salde em ndo tdo Gnico, por desequilibrar as
relacdes de seus usuarios. A consideracdo conferida por parte dos ministros ao acirramento da
rivalidade pode ser fundamental para a unificacdo desses dois mundos de usuarios tao desiguais,
assegurando a concretizacdo dos desideratos constitucionais.
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