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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a justica das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre pedidos de medicamentos de alto custo com fundamento na teoria da justica como
equidade de John Rawls. Este estudo tem como principal foco os principios constitucionais da
universalidade e da integralidade do direito a salde, vistos sob a ética do minimo existencial e
da reserva do possivel. No estudo das decisdes do STF, buscou-se verificar a existéncia de
analises relativas a equidade e, sobretudo, as consequéncias trazidas aos menos favorecidos,
pessoas que dependem exclusivamente do SUS para obtencao de tratamentos de salde, por mais
béasicos que sejam. Empregando os métodos analiticos e sintéticos, conclui-se que as decistes
analisadas se distanciam da justica como equidade proposta por Rawls, pois, em vista da
escassez de recursos, ndo privilegiam o minimo social, 0 que causa prejuizos aos menos
favorecidos, justamente, o que Rawls tenta evitar com sua teoria.
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ABSTRACT

Based on the Theory of Justice of John Rawls, this article analyses justice regarding the
decisions of the Federal Supreme Court of Brazil (STF) related to public concessions of
expensive medicines. This study focuses on constitutional principles like the universality and
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integrality in health care illuminated by the minimum existential and the reserve for
contingencies. In the study of the STF decisions, we sought to verify the existence of analyses
related to equity and, above all, to the consequences brought to the less favored, people who
depend exclusively on SUS to obtain health treatments, no matter how basic they may be.
Applying the analytical and synthetic methods, the analyses showed that the decisions are not
fair in the same way John Rawls argues that because there is no protection of the minimum
existential. Thus, there is a health injury to the poor that could be avoided by the theory of
justice of John Rawls.

Keywords: Health Law. Judicial Decisions. John Rawls. Federal Supreme Court. Theory of
Justice.

INTRODUCAO

O Direito a saude e sua disponibilizacao por parte do Estado, conforme previsto na
Constituicdo Federal de 1988, tem suscitado uma série de debates sobre seus limites juridicos.
Entretanto, os debates que envolvem questbes de justica parecem ficar prejudicados, apesar de
a saude publica ser uma area bastante permeada por tais questoes.

Nesse sentido, uma abordagem filoséfica, com uma perspectiva politico-normativa,
pode contribuir para o entendimento mais aprofundado do assunto, principalmente, para saber
como ele é tratado no ambito judicial. Assim, ha relevancia préatica nas formulagdes filosoficas
sobre justica e salde.

As reivindicaces na area da salde sdo demandas de grande importancia para a justica,
entre outros motivos, por serem restringidas pela escassez de recursos, e isso tem motivado
diversas teorias, notadamente, as utilitaristas e aquelas envolvidas na analise econdmica do
direito a buscarem argumentos que possam propiciar maior utilidade ou maior eficiéncia.

Dois argumentos muito utilizados pelas Fazendas Publicas em sua defesa nas agdes
judiciais de pedidos de prestacdes sociais pelo Estado, sobretudo naquelas decorrentes do
direito a saude, sdo o minimo existencial e a reserva do possivel, que visam a limitar as
prestacdes estatais aos direitos fundamentais mais basicos e a sua capacidade econémico-
financeira e orcamentaria.

A escolha utilitarista desses argumentos é perceptivel, dado que ha a opc¢do de se
aumentar a “felicidade” de um numero maior de individuos, mesmo que em detrimento da satde

de outros tantos, o que resultaria em um maior saldo liquido de satisfagcdo, o qual seria
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aumentado ainda mais pelo estabelecimento de freios a um possivel crescimento da tributacéo
para bancar maiores gastos publicos.

No mesmo sentido do utilitarismo, para a corrente consequencialista/eficientista, o
gasto realizado pelo Estado deve ser eficiente no sentido de abranger a maior quantidade de
pessoas, como, por exemplo, no tratamento de salde que abranja doencas mais prevalentes e
de controle relativamente facil e barato.

Por outro lado, para John Rawls (2016), a escolha utilitarista afasta-se dos argumentos
de justica, e por isso, propde uma teoria que, prioritariamente, leva em conta a justica como
equidade na distribuicdo do resultado da cooperacdo social, bem como dos deveres dela
advindos.

Para tanto, € necessario que haja igualdade no gozo das liberdades, que as
oportunidades sejam equitativamente distribuidas e que os mais favorecidos somente sejam
beneficiados por uma distribuicdo desigual que os privilegie, se este beneficio puder elevar as
expectativas dos menos favorecidos.

E bastante dificil afirmar a prioridade da igualdade no gozo das liberdades
fundamentais, como faz Rawls (2016) em Uma teoria da justica, quando as condi¢des materiais
minimas ndo sdo atendidas. Assim, € claro que as liberdades fundamentais ndo podem ser
exercidas na auséncia de um minimo de garantias materiais aos cidadaos.

Nessa perspectiva, Rawls em O Liberalismo Politico, assevera que poderia haver um
principio anterior ao principio da igualdade®, que tivesse por objetivo prover os cidaddos de um
minimo social (RAWLS, 2011).

O minimo social, que € considerado o ndcleo mais fundamental dos bens primarios,
deve ter sua distribuicéo regida pelo principio da igualdade?, ou seja, ele deve ser distribuido a
todos de maneira igual, pois deve ser composto por uma quantidade e uma diversidade de bens
gue garantam a existéncia digna a todos. Somente a partir desse patamar minimo é que as

diferencas poderiam comecar a ocorrer, mas ainda assim, respeitadas as limita¢6es do principio

3 Rawls (2016) sustenta que as pessoas na posi¢do original, limitadas pelo véu da ignorancia e por uma lista de
principios selecionados pelas condi¢es formais, escolheriam dois principios: i) igual direito ao mais extenso
sistema de liberdades basicas que seja compativel com um sistema de liberdades idéntico para todos; ii)
distribuicdo das desigualdades econémicas e sociais de forma que simultaneamente: a) propicie 0 méaximo
beneficio esperado aos menos favorecidos; e b) esteja vinculada a cargos e posicoes abertos a todos em condicGes
de igualdade equitativa de oportunidades.

4 A principio Rawls estabelece o principio da igualdade apenas com vistas a distribuicio das liberdades basicas
(liberdades civis, politicas, entre outras), entretanto em formulagcfes posteriores o autor passa a defender que para
possibilitar o igual gozo dessas liberdades as pessoas devem ter condi¢gdes materiais minimas — o minimo social.
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da diferenca no que diz respeito as desigualdades terem de propiciar a elevagdo das expectativas
dos menos favorecidos.

A Constituicdo Federal de 1988 concedeu alguns direitos sociais fundamentais como
o direito a saude, previsto como um direito universal, isto €, direito de todos os cidad&os,
independentemente, de sua posicdo social e econémica. Pode-se compreender que a
universalidade esta em consonédncia com o principio da igualdade na distribuicdo do minimo
social em saude, permitindo acesso universal a bens que tém a importante fungdo de garantir o
exercicio e 0 gozo das liberdades fundamentais.

No entanto, outro principio do direito a saude é a integralidade, que suscita sérios
questionamentos como, até que ponto o Estado esta obrigado a fornecer tratamentos de satde?
O conceito de integralidade é coerente com um minimo social que permite o exercicio das
liberdades fundamentais e a vida digna? Em outras palavras, qual o minimo tratamento de satde
garante 0 gozo e o exercicio pleno das liberdades fundamentais e a dignidade da pessoa
humana?

Entende-se que um dos grandes desafios da justica é saber a quantidade e a diversidade
de bens primarios que compdem o minimo social, e, especificamente, neste trabalho, no ambito
da saude. Ou seja, descobrir quantos e quais tratamentos compdem o minimo social em saude
deve ser uma das questdes a serem respondidas, se isso for possivel.

Para parte da literatura, a interpretacdo constitucional que defende a integral atengéo a
salde do cidaddo tem gerado uma enorme quantidade de processos relativos a pedidos de
tratamento, incluindo medicamentos e tratamentos especificos ndo fornecidos pelo SUS
(Sistema Unico de Saude), como aqueles nio fabricados no Brasil, ndo comprovados
cientificamente, ndo comercializados ou ndo registrados nos 6rgaos reguladores, como a Anvisa
- Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (TORRES, 2001; LOPES, 2006; SARLET,;
FIGUEIREDO, 2007; WEICHERT, 2010; LIMA, 2013; LIMA, 2016).

Os tratamentos médicos que estdo fora das politicas estabelecidas pelo SUS, quando
garantidos pelos juizos de todo o pais, conforme autores como Scaff (2013), Wang (2013),
Lopes (2013), entre outros, criam desequilibrios orcamentarios a Municipios e Estados, que
alegam, na maioria das defesas, que had uma reserva do possivel que limita a oferta de
tratamentos e que o minimo existencial foi ultrapassado.

Assim, diferentes interpretagfes da Constituicdo surgem na tentativa de limitar ou

expandir o pacote de servi¢cos em salde disponibilizado aos cidaddos. Porém, para Castro
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(2012), uma vez identificado 0 minimo existencial em salde, esse direito deve ser satisfeito,
ndo se admitindo qualquer restricdo posterior, ja que essa € uma exigéncia do ordenamento
juridico, segundo o principio do ndo retrocesso social.

Em vista dessa situacao, o presente artigo objetiva, a partir da teoria da justica como
equidade de Rawls (2016), verificar: i) se 0 minimo existencial e a reserva do possivel estdo
presentes nesta teoria e como se apresentam; ii) o que sdo a universalidade e a integralidade
garantidas pela Constituicdo Federal de 1988, como sdo abrangidas nas politicas do SUS e se
elas se adéquam ao conceito de minimo social rawlsiano; iii) o papel do judiciario nas questdes
relativas ao direito a salde; iv) a capacidade da teoria da justica como equidade de John Rawls
balizar a decisdo judicial em satde; v) o emprego e a delimitacdo pelo STF dos conceitos-chave:
minimo existencial, reserva do possivel, universalidade e integralidade; e, a partir disso: vi)
analisar se a adjudicacédo ou ndo de tratamentos de saude pelo Supremo Tribunal Federal é justa,
na medida em que argumentos e motivagdes presentes nas decisdes se enquadram aos principios
de justica de John Rawls.

Para atender a esses objetivos utilizou-se de um estudo tedrico-filosofico e normativo,
por meio de andlises e dialogos entre John Rawls e seus principais comentaristas e criticos.
Utilizou-se da mesma técnica analitica e dialdgica na leitura dos autores que tratam dos
conceitos-chave elencados nos pontos de verificagdo e daqueles que estudam a temética da
salde publica na Constituicdo Federal de 1988, tanto sob a perspectiva doutrindria como
jurisprudencial.

Apds a depuracdo dos principais relevos da teoria da justica sob analise e dos principais
conceitos chegou-se a conclusdes e sinteses que foram posteriormente utilizadas para balizarem
a analise qualitativa das decisdes do STF, selecionadas de acordo com o método descrito no
item “Decisdes analisadas: impactos financeiros gerados e informagdes sobre a incorporacao
pela CONITEC”.

Essas conclusdes e sinteses serviram como uma lente especifica para ampliar a visdo
sobre como o STF emprega e delimita os conceitos-chave, trazer a tona os principais
argumentos ou motivacdes de justica utilizados em suas decisdes e, por fim, verificar se esses
argumentos ou motivacbes se enquadram na teoria da justica rawlsiana, tendo em vista o
principio da equidade que se vislumbra no cuidado em ndo trazer prejuizos aos menos

favorecidos.
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O MINIMO EXISTENCIAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A TEORIA DA JUSTICA
COMO EQUIDADE

De modo geral, o minimo existencial é entendido como o conjunto de condigdes
materiais minimas que garante uma vida digna, que propicia 0 gozo e a fruicdo dos direitos
individuais e politicos. Por outro lado, a reserva do possivel é entendida como a insuficiéncia
de recursos financeiros por parte do Estado para atender a todas as demandas sociais, e de modo
menos frequente, como a impossibilidade técnica, por exemplo, quando se pretende distribuir
de maneira geral e gratuita um medicamento em fase experimental. A origem de ambos 0s
conceitos remonta aos debates sobre direitos sociais ocorridos na Corte Constitucional alem4,
na década de 1950.

O minimo existencial deve ser entendido como um limite imposto pela racionalidade
econbmica a efetivacdo dos direitos sociais, racionalidade que passa a reduzido-los a sua
essencialidade. Por isso, pode-se afirmar que o minimo existencial estipulado pelas politicas
publicas, com base nos parametros constitucionais, é definido pela reserva do possivel
(limitacBes orcamentarias, técnicas etc.) e ndo pode ser, novamente, no ambito judicial, limitado
ou restringido pelo mesmo argumento (reserva do possivel).

Em sua teoria da justica como equidade, Rawls (2016) objetiva formular uma
concepcdo de justica social, a partir da escolha consensual dos principios de justica realizada
em um acordo original que passara a ser um padrdo para a avaliacdo dos aspectos distributivos
da estrutura basica da sociedade.

O autor supGe que as partes do acordo original possuem interesses por bens sociais
primarios, coisas que se presume que todos os seres humanos queiram racionalmente. Nesta
lista de bens primarios, ha uma parte essencial, representada pelas necessidades basicas,
denominada de minimo social. Assim, alimentacdo, habitacdo, educacao e salde constituem o
minimo social. Os demais bens primarios que o ultrapassam sdo necessarios a realizacdo dos
planos de vida de cada individuo de acordo com sua concepcdo pessoal de bem (RAWLS,
2016).

O minimo social é fundamental para que as pessoas possam fruir os iguais direitos
fundamentais e liberdades, pois oferece condi¢cbes materiais e sociais minimas para uma

existéncia digna e, ainda, possibilita a concorréncia as iguais oportunidades de maneira
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equitativa, sendo, por conseguinte, distribuido conforme o principio da igualdade. Desse modo,
somente apos este ponto de igualdade minima, é que deve ser aplicado o principio da diferenga.

Pode-se afirmar que o minimo existencial e a reserva do possivel estdo presentes na
teoria da justica como equidade de Rawls e que ambos servem a manutencdo da cooperacgéo
social.

O minimo existencial pode ser equiparado ao minimo social, que é regido pelo
principio da igualdade, ja que ndo garanti-lo a todos seria injusto, pois assim como as liberdades
ndo devem ser distribuidas de maneira desigual, nem com vistas a uma melhoria na distribuicao
da riqueza, o minimo social ndo deve ser distribuido de maneira desigual, nem se objetivar
melhorar a condi¢cdo dos menos favorecidos. Ou seja, 0 minimo social garante a igualdade de
gozo das liberdades.

Em relacdo a reserva do possivel esta ndo é tdo evidente na teoria da justica como
equidade, mas pode ser depreendida como um principio que visa a impedir 0 exagero na
tributacdo, através de um limite do gasto publico a possibilidade orcamentéaria, econémica e
financeira. Como se vera adiante, na posicdo original os cidaddos, cobertos pelo véu da
ignorancia, ndo sabem nada sobre sua propria condicdo de vida: se mais pobres e muito
dependentes da distribui¢cdo do minimo social ou se o0s principais mantenedores do sistema de
distribuicéo, o que é essencial para uma escolha ndo-egoistica.

A obra de Rawls pode ser entendida como necessaria para dar suporte tedrico-
filoséfico a minimizacgdo dos direitos sociais, que passaram a ser considerados excessivos apds
as diversas crises do capitalismo. Dessa forma, os conceitos de minimo social e do ndo exagero
na tributacdo se contextualizam com a racionalizacdo da distribui¢do dos direitos sociais, que
passaram a ser considerados apenas aqueles fundamentais a uma vida digna, entre outros, no
sentido de possibilidade do gozo das iguais liberdades.

A teoria da justica proposta por Rawls é uma tentativa de suplantar o utilitarismo, que,
para o autor, proporciona bases frageis as instituicdes democraticas, ja que 0 maior bem-estar
social ndo deveria se basear em sacrificios individuais.

Entretanto, Rawls ndo conseguiu, como desejava, se afastar tanto do utilitarismo, uma
vez gque, como chega a afirmar, ha outros consensos que podem superar os planos individuais,
como o bem-estar social, que ndo pode ser entendido de outra forma, sendo como o maior bem
comum, que depende da distribuicdo em beneficio de uns e em prejuizo de outros e exige

critérios distributivos centrados na equidade.
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A TEORIA DA JUSTICA COMO EQUIDADE COMO GUIA PARA A DECISAO
JUDICIAL

N&o é de se estranhar que argumentos utilitaristas, como o minimo existencial e a
reserva do possivel estejam presentes na teoria da justica como equidade de Rawls. No entanto,
o utilitarismo rawlsiano é mitigado pela importancia que ele confere a protecdo dos menos
favorecidos e pelo estabelecimento de um minimo social igual para todos, sendo que o autor
ndo consegue elaborar uma teoria plenamente contraria ao utilitarismo, mas consegue mitiga-
lo com o uso da equidade da distribuicdo, importante para qualquer tipo de decisdo envolvendo
questdes de justica.

Dessa maneira, defende-se que a teoria da justica como equidade de Rawls, apesar de
voltada aos aspectos da politica normativa, também pode ser utilizada como um guia para a
decisdo judicial, pois possui importantes diretrizes morais - 0s principios de justica.

A teoria da justica como equidade altera a I6gica da estrutura normativa proposta por
Hans Kelsen, oferecendo outro sentido a “norma hipotética fundamental”, que passa a ser
entendida como o conjunto dos principios de justica escolhidos na posi¢édo original, que deve
nortear a Constituicdo, as leis e normas em geral, assim como a decisdo judicial,
descaracterizando o purismo juridico da ciéncia do direito, 0 que é congruente com o
neoconstitucionalismo e o pds-positivismo.

Dessa maneira, a justica da Constituicdo ou de qualquer dispositivo constitucional, lei
ou mesmo decisdo judicial pode ser verificada por meio da simulacdo mental das deliberactes
feitas na posicao original, pois como afirma Rawls (2011, p. 31-32) “podemos [..] entrar nessa
posicdo a qualquer momento simplesmente argumentando a favor de principios de justica em
consonancia com as restricdes a informagao que foram especificadas” (véu de ignorancia). O
importante é que se analise a justica da norma legal ou judicial, de acordo com os dois principios
de justica, por meio da escolha das alternativas “menos piores dentre as piores” (principio que
também se liga a reserva do possivel e ao minimo existencial).

Nesse sentido, concorda-se com um dos mais famosos criticos de Rawls, Michael
Sandel (2005), que a escolha dos principios de justica ndo é propriamente um acordo interpartes,
mas uma espécie de cognitivismo, no qual € possivel encontrar os principios de justica por meio
da razdo.

Diante do exposto, o objetivo de analisar decisdes judiciais e verificar sua aderéncia

aos principios de justica escolhidos na posicdo original torna-se possivel, escolha que é
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entendida como um exercicio de reflexdo autbnomo, sendo que aquele que faz a analise do

atendimento aos principios de justica ha de se colocar no lugar dos menos favorecidos.

A UNIVERSALIDADE E A INTEGRALIDADE DO DIREITO A SAUDE NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o direito & saude passou a ser previsto como
um direito regido pelos principios da universalidade e da integralidade, congruente com 0s
critérios estabelecidos na Reforma Sanitaria, ocorrida nos anos 80, que foi uma espécie de guia
para a constitucionalizacao do direito a satde no pais.

A universalidade € interpretada de maneira diversa pela doutrina. Uma corrente
dominante a entende como o acesso de qualquer cidaddo, independentemente, de sua condicdo
socioecondmica, aos servicos de saude patrocinados pelo Estado de forma gratuita (literalidade
da norma constitucional, interpretacdo da qual se compartilha) (SLAIBI, 2004; COHN, 2005;
BOTAZZO, 2008). Uma segunda corrente defende que a universalidade deve ser restrita a
capacidade do Estado em fornecer de modo igual e simultaneo a todos os cidaddos os mesmos
servigcos de saude gratuitos, e para isso, estes devem ser 0s mais basicos € menos custosos
(LOPES, 2006; LEAL, 2008). Outros autores, ainda, entendem que 0 acesso ndo deve ser
universal, mas direcionado apenas aos mais pobres (TORRES, 2001; LIMA FILHO, 2006;
SARLET; FIGUEIREDO, 2007), o que contraria a vontade constitucional e a sua clareza
semantica.

Quanto a integralidade, também ha muitas discordancias em relacdo a sua
interpretacdo, que varia desde 0 movimento da medicina integral e sua critica aos curriculos
formadores de médicos com atitudes fragmentarias e reducionistas, passando pela forma de
organizacdo dos servicos e das praticas de salde, em que se discute a tentativa de superar a
dissociacdo entre saude publica e assistencial (filantropia) e, por outro lado, entre salude
individual e saude coletiva, até a interpretacdo que defende o fim da dicotomia existente entre
acOes preventivas e curativas (BRITO-SILVA et al, 2012).

No entanto, para parte da doutrina, dentre os quais Pinheiro (2007) e Aith (2010), a
integralidade se refere ao acesso ao mais complexo, inovador e custoso tratamento, a despeito
das consequéncias advindas, como o0 exaurimento de recursos publicos por poucos individuos,

0 que leva a situacOes de injustica.
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Nesse contexto, poder-se-ia imaginar, que qualquer demanda de satde ndo constante
das politicas do SUS, deveria, obrigatoriamente, ser atendida a partir de pedidos ao Poder
Judiciario. No entanto, hd a necessidade de que existam critérios objetivos que possam
assegurar o acesso dos cidaddos aos tratamentos cuja eficacia cientifica esteja comprovada,
dentre outros pré-requisitos, aqueles que possibilitem ao Estado custea-los de maneira segura e
visando a boa aplicacdo dos recursos publicos, principalmente, no atendimento aos menos
favorecidos.

Porém, para se chegar a esses critérios objetivos, a universalidade e a integralidade
devem ser interpretadas a partir dos principios do minimo existencial/social e da reserva do
possivel, haja vista que qualquer interpretacdo que ndo leve em conta esses limites pode ser
contréria a justica na distribuicdo equanime do direito a saude.

A UNIVERSALIDADE E A INTEGRALIDADE FRENTE AO MINIMO SOCIAL E A
RESERVA DO POSSIVEL

Ha também grandes divergéncias na interpretacdo do minimo existencial/social em
salide e se este minimo pode ser restringido pela reserva do possivel, em vista dos principios da
integralidade e da universalidade, sendo que autores como Torres (2003), Sarlet e Figueiredo
(2007), entre outros, defendem apenas a salde coletiva e as emergéncias médicas como o
minimo existencial. Outros, como Barcellos (2013), defendem que o minimo existencial se
refere, além da salde coletiva, ao nivel basico de atendimento a satde individual.

A contrario sensu, defende-se que o minimo existencial/social em salde, necessario
para garantir o igual gozo e o exercicio pleno das liberdades fundamentais, como definido por
Rawls, corresponde a integralidade e a universalidade, que sdo representadas pelas Politicas
Publicas de abrangéncia universal do SUS, tanto preventivas quanto curativas, nos trés niveis
de complexidade da atencdo: basica, média e alta complexidade, assim como o fornecimento
dos medicamentos e tratamentos ja incorporados, conforme a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), as listas de medicamentos excepcionais e 0s Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, sendo que a reserva do possivel ndo pode limitar o
oferecimento desses servigos ao cidaddo, que deve contar com previsdo orcamentaria suficiente
ao seu atendimento, pois se caracteriza como um minimo estabelecido constitucionalmente e

de modo técnico-cientifico, e, por isso, faz parte dos objetivos precipuos do Estado, que deve
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direcionar recursos suficientes para garanti-lo, em vista da manutencéo da cooperacéo social, e
que ¢ definido, preferencialmente, no ambito das politicas publicas.

Assim, uma vez incorporada determinada prestacao terapéutica pelo 6rgéo responsavel
pelas analises técnico-cientificas (Comissdo Nacional de Incorporacéo de Tecnologias do SUS
— CONITEC?), inclusive por meio de procedimentos de consulta publica nacional, esta passa a
fazer parte do minimo existencial/social, ainda que possa haver alguns problemas éticos, ja que,
em grande parte dos casos, quem provoca 0 6rgdo publico a incorporar determinado
medicamento é a propria industria farmacéutica que o produz, visto que de outra forma, teria
dificuldades intransponiveis a sua comercializacdo, devido ao elevadissimo custo de seus
produtos, inacessiveis, até mesmo, as pessoas pertencentes as classes mais privilegiadas da
populacdo. Porém, mesmo em vista de tais problemas éticos, os critérios técnico-cientificos

funcionam para mitigar possiveis desvios.

O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE EM FACE DA TEORIA DE RAWLS

O direito a saude, previsto na Constituicdo Federal de 1988, deve ser distribuido de
modo igual (universalidade), isto é, sem levar em conta a necessidade econémica de cada
individuo ou sua posicdo social, o que se compatibiliza com a aplicacdo do principio da
igualdade na distribuicdo do minimo social prevista por Rawls (2016).

Pode-se pensar que, na posicao original as partes do acordo, como desconhecedoras
de sua capacidade de custear com recursos proprios os tratamentos de saude que pudessem vir
a precisar, racionalmente, optariam por um sistema universal de salude que as incluisse,
independentemente, da condicdo financeira que viessem a ter. Nessas condicGes, poder-se-ia
imaginar que as partes escolheriam ter acesso a todo e qualquer conjunto de tratamentos
disponiveis, pois poderiam pensar que se necessitassem, deveriam ser atendidas integralmente.

Entretanto, Rawls (2016) afirma que na posic¢éo original as partes partilham condic6es

pouco exigentes, ou seja, demandariam tratamentos de saude fornecidos pelo Estado e exigiriam

5 A Comissdo Nacional de Incorporagéo de Tecnologias no SUS (CONITEC), criada pela Lei n° 12.401, de 28 de
abril de 2011, que dispde sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagdo de tecnologia em salide no d&mbito do
Sistema Unico de Saude (SUS), é um 6rgéo colegiado de carater permanente, integrante da estrutura regimental
do Ministério da Saude, tem por objetivo assessorar o Ministério nas atribuicdes relativas a incorporacéo, exclusao
ou alteracdo pelo SUS de tecnologias em salde, bem como na constituicdo ou alteracdo de protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas (BRASIL et al, 2019, p. 5).
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um nivel de tratamento abrangente, mas que se utilizasse de tecnologia acessivel e com
eficiéncia e eficacia comprovadas. Pode-se pensar até mesmo que escolheriam tratamento para
todas as condicdes de saude, mas cuja técnica/tecnologia possuisse uma relagéo custo-beneficio
aceitavel, tendo em vista a prote¢do do proprio minimo social e 0o ndo exagero da tributacao,
que servem a protecdo da cooperacdo social, pois 0 véu da ignorancia os faz desconhecedores
de sua propria posi¢do econémica e social, isto €, ndo saberiam se seriam preponderantemente
os financiadores ou dependentes do sistema de salde.

Essa caracteristica das partes na posicdo original faria com que os tratamentos cuja
eficacia ndo fosse comprovada ou com problemas de custo-efetividade fossem rejeitados, o que
é compativel com os critérios estabelecidos pela CONITEC para a incorporacdo de novas
tecnologias médicas.

Como a prépria politica do SUS vai além da assisténcia basica e compreende 0s graus
de meédia e alta complexidade, bem como o fornecimento de medicamentos de alto custo
incorporados de acordo com critérios técnico-cientificos, pode-se admiti-los como o minimo
existencial/social em saude no Brasil, sendo que aquele tratamento que ndo estiver presente nos
protocolos e listas de medicamentos deve passar por estudos técnicos de incorporacao.

Por exemplo, uma pessoa que ndo obteve sucesso com 0s tratamentos mais modernos
e caros presentes nas listas SUS e distribuidos gratuitamente, vai ao Judiciario requerer uma
nova droga, ainda ndo incorporada ao SUS e de custo elevado. Nesse caso, 0 juiz somente deve
adjudicar tal medicamento se essa decisdo ndo trouxer prejuizos a igual distribuicdo do minimo
social. Entretanto, essa condi¢do nao sera atendida, pois uma parte do orcamento dos SUS sera
realocada para o cumprimento da determinacao judicial e vulnerard, inevitavelmente, o minimo
existencial/social.

Em outras palavras, como 0s recursos or¢camentarios do SUS estdo previstos apenas
para a manutencdo do minimo existencial/social, a realocacdo desses recursos para O
atendimento de pedidos que extrapolem minimo previsto contribui para piorar as condigdes dos
menos favorecidos, pois passam a ser privados desse minimo. Em vista da piora das condi¢cdes
dos menos favorecidos, que séo aqueles que dependem, exclusivamente, do SUS para obter
tratamentos de salde, por mais basicos que sejam, a adjudicacdo de tratamentos que ndo estejam
previstos nas politicas do SUS ¢ injusta do ponto de vista da teoria da equidade de John Rawls.

No entanto, apenas como exercicio argumentativo, suponha-se que a distribuicédo de

remédios de alto custo pelo Poder Judiciario e que ndo constam das listagens oficiais do SUS
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seja financiada sem prejuizo do minimo existencial por um orcamento previamente alocado
especialmente para essa finalidade, questiona-se: tal distribuicdo poderia trazer elevacéo das
expectativas dos menos favorecidos (critério rawlsiano de distribuicdo regida pelo principio da
diferenca)? Essa adjudicacéo seria justa?

Caso se pense apenas em pura e simples elevacdo das expectativas dos menos
favorecidos ou em expectativas desproporcionais, pode-se imaginar que, por exemplo, poderia
haver o barateamento dos medicamentos, pois se 0 Poder Publico, Gnico a conseguir custear
tratamentos de alto custo, salvo rarissimas excecdes, conseguisse ao longo do tempo fazer com
que os retornos da industria farmacéutica se realizassem, tais medicamentos, dentre outros,
poderiam ser barateados e abrangeriam mais pessoas.

Por outro lado, a indUstria poderia ter estimulo de continuar a investir em pesquisas de
novas drogas, o que faria, possivelmente, com que ela expandisse suas operacles, gerar
empregos e pagar mais impostos (talvez ndo no Brasil). Dessa forma a elevacdo das
expectativas dos menos favorecidos estaria atendida, porém, e quanto a justica da distribuicao?

Pode-se imaginar que atribuir um orcamento especifico a distribuicdo pelo Judiciario
de medicamentos de alto custo e ndo incorporados as politicas do SUS possa ser uma solucdo
justa, na medida em que mantém o minimo social de forma integra. Entretanto, 0 orgamento
destinado a salde deve ser estipulado de modo universal e global, sendo que qualquer valor
destinado a saude deve ser direcionado ao atendimento de todos e de modo igualitario, o que
ndo ocorreria nesse caso, principalmente, porque a maioria das agdes que servem a adjudicacédo
de tratamentos de alto custo é manejada individualmente e muitas pessoas nem ao menos sabem
que podem ou conseguem acessar 0 Judiciario para conseguir medicacfes inovadoras ou nem
mesmo tém acesso a medicos tdo atualizados em suas prescrigdes.

Assim, em vista de uma mera expectativa de melhora dos menos favorecidos frente a
uma real diminuicao de suas perspectivas, dado o comprometimento orgcamentario gerado por
uma alocagédo excludente, que privilegiara a poucos, e 0 ndo atendimento ao principio da
universalidade em salde, depreende-se que a adjudicacdo de medicamentos de alto custo ndo
previstos nas politicas do SUS gera impacto negativo muito maior do que qualquer argumento

de expectativa de melhoria dos menos favorecidos.
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A JpDICIALIZAQAO DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS - O DIREITO A
SAUDE

A sindicabilidade ou a possibilidade de judicializacdo dos direitos sociais
fundamentais possui correntes especificas e contrapostas que podem ser encontradas tanto no
ambito normativo como no ambito politico.

No ambito normativo, a divisdo se da entre as correntes que defendem a possibilidade
ou ndo de o Poder Judiciario aplicar as normas constitucionais sobre direitos fundamentais, de
maneira direta, isto €, anteriormente a existéncia de leis infraconstitucionais, de acordo com as
caracteristicas da prépria norma (ACCA, 2009).

No ambito politico, a divisdo se d& entre as correntes que defendem ou ndo a
legitimidade do Poder Judiciario para intervir nas decis@es politicas e qual o grau de intervengao
permitido (ACCA, 2009).

No ambito normativo, a teoria da norma constitucional de Alexy (2007) é
preponderante: a norma sera vinculante quando sua vulneracdo puder ser declarada por um
Tribunal Constitucional, referindo-se a um minimo existencial, e ndo seré vinculante quando
tiver enunciado programatico, isto é, quando expuser pretenses prestacionais de direitos
fundamentais em normas imperfeitas®.

Em relacdo ao ambito politico, a discussdo sobre a possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario nos direitos sociais fundamentais divide-se entre aqueles que i) admitem o
controle judicial apenas quanto aos aspectos procedimentais das Politicas Publicas - corrente
procedimentalista’; ou ii) admitem o controle judicial pleno, tanto em relagdo ao aspecto
procedimental quanto ao aspecto material das Politicas Publicas - corrente substancialista®.

Apesar de se aceitar a aplicabilidade imediata da norma constitucional sobre os direitos

sociais fundamentais e o controle judicial pleno das Politicas Publicas, as particularidades

¢ No mesmo sentido, Canotilho (2008) afirma que, no campo das prestagdes existenciais minimas do direito a vida,
0 cidadao tem um direito subjetivo originario e definitivo a estas prestacfes, ao qual corresponde um dever
correlativo por parte do Estado, isto é, uma posi¢do juridico-prestacional que é garantida por normas vinculantes
reconhecedoras de direitos subjetivos definitivos a prestacoes.

" De acordo com Martins (2015) a corrente procedimentalista, encabegada por Habermas, entende que a
Constituicdo ndo pode ser vista como uma ordem juridica global e suprapositiva de valores. Consequentemente,
os direitos fundamentais dependem da implementacéo das respectivas Politicas Pablicas, sendo vedada a fruicdo
individual advinda da decisdo judicial, posto que ofenderia o procedimento democratico.

8 A corrente substancialista, liderada por Cappelletti, defende o carater principioldgico e dirigente da Constituicéo,
sendo que as normas que definem os direitos e as garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata e séo
plenamente capazes de ser sindicadas perante o Judiciario, que pode adjudicéa-los individualmente (MARTINS,
2015).
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envolvidas no direito a saude levam a necessidade de que os tratamentos disponibilizados pelo
Estado sejam definidos de acordo com critérios técnico-cientificos, o que acaba por limitar a
acuracia da avaliacdo pelo Judiciario sobre terapéutica solicitada e ainda ndo incorporada as
politicas do SUS, a despeito de qualquer tipo de assisténcia técnica, ja que a deciséo judicial
ndo € apropriada a adjudicacdo de novas tecnologias de saude, sendo que as limitacdes nesta
area ndo se dao apenas no ambito normativo ou politico, mas, sobretudo, devido a necessidade
de decisOes balizadas por uma metodologia cientifica, que sdo tomadas pela CONITEC.

Desse modo, concorda-se com Sarlet e Figueiredo (2007) sobre a limitacédo técnica da
decisdo judicial, que também deve ser compreendida na reserva do possivel e que limita a
adjudicacdo do tratamento ainda ndo considerado como componente do minimo existencial,
que é tarefa do SUS e de seus 6rgaos técnicos, pois a analise da razoabilidade e da adequacéo
de uma determinada prestacdo terapéutica, bem como sua essencialidade é¢ muito mais abalizada
quando realizada por meio de metodologias técnico-cientificas referendadas
internacionalmente, do que quando realizada por um juiz ou por um colegiado de magistrados,
a despeito de todas as provas de necessidade. A analise da eficacia/eficiéncia do tratamento
solicitado € mais qualificada no ambito da CONITEC, devido, principalmente, a maior
participacdo publica (consulta publica) e na abrangéncia da decisdo, que vai muito além da
adjudicacdo individual e torna-se acessivel a todos 0s que necessitam.

Poder-se-ia questionar que, se ndo ha tratamento previsto para determinada doenca no
SUS, mesmo com importante representacao epidemioldgica e baixo custo, o judiciario poderia
adjudicar este tratamento, desconsiderando a necessidade de estudos técnicos a serem
realizados pela area de incorporacdo de novas terapéuticas, ou ainda que as acdes coletivas
possuem o mesmo potencial de abranger a todos aqueles que se enquadrem na espécie, de modo
semelhante as politicas publicas.

Contudo, mesmo manejada por acBes coletivas, consideradas mais justas do que a
adjudicacéo individual devido as suas caracteristicas particulares®, o déficit procedimental,

principalmente em relacdo aos aspectos técnico-cientificos, retira do Poder Judiciario a

° No ambito da satide, as aces coletivas propiciam economia processual, maior acesso a justica, efetividade do
direito material e diminuigdo das a¢des individuais. Permitem, ainda, uma discussao mais abrangente das politicas
publicas, proporcionando uma ideia mais realista das dimensfes da necessidade e da quantidade de recursos
disponiveis. Soma-se a isso o fato de que os Tribunais patrios admitem a legitimidade do Ministério Pablico na
propositura de agdo civil pablica em defesa da salde, com producdo de efeitos erga omnes, o que privilegia a
igualdade e universalidade (THIBAU; GAZZOLA, 2014).
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necessaria legitimidade para a adjudicacdo de uma nova terapéutica, independentemente, de seu
custo.

Assim, entende-se que o melhor a ser feito pelo Judiciario diante de uma terapéutica
ainda ndo incorporada, cuja eficacia/eficiéncia e custo-efetividade seja desconhecida, € instar o
SUS a iniciar a andlise de incorporacdo em regime de urgéncia, em virtude, por exemplo, do
numero de processos sobre 0 mesmo objeto ou em vista da preponderancia da enfermidade.

Em suma, o papel do Judiciario é o de fazer cumprir a politica publica, isto é, garantir
a distribuicdo do minimo social em saude e de determinar que os estudos de incorporac¢ao sejam
iniciados, respeitando-se a decisdo final da CONITEC, mesmo se esta entender por bem nédo
recomendar a incorporacdo do medicamento, pois o Judiciario ndo é competente para analises
que demandam critérios cientificos especificos, mesmo em vista de possivel auxilio técnico.

Diante dos argumentos trazidos, poder-se-ia alegar que a aplicacdo da teoria da justica
como equidade de Rawls para a analise da decisao sobre adjudicacdo de medicamentos de alto
custo seria indcua, pois, ao cabo, esta é uma decisdo que cabe apenas aos 6rgaos técnicos do
executivo. Entretanto, tal alegacdo ndo se sustenta, pois a teoria sob analise serve como
fundamento ao indeferimento de pedidos de tratamentos ndo constantes das politicas do SUS,
sobretudo, para evitar prejuizos aos menos favorecidos.

Por outro lado, em razéo da massiva adjudicacédo de medicamentos de alto custo néo
incorporados pelo SUS, verificar a existéncia ou ndo de analises e fundamentacoes, pelo STF,
de principios relativos a equidade e, sobretudo, das consequéncias aos menos favorecidos, sob
a perspectiva do minimo existencial/social e da reserva do possivel, é relevante, haja vista a
importancia do uso de critérios de justica distributiva na fundamentacéo das decisdes judiciais

e as gravissimas consequéncias da ndo utilizacdo de tais critérios.

DECISOES _ ANALISADAS:  IMPACTOS  FINANCEIROS GERADOS E
INFORMACOES SOBRE A INCORPORACAO PELA CONITEC

A partir de agora passa-se a descricdo do método de coleta das decisdes analisadas e
de suas principais informacoes.

Dadas as evidentes limitacdes de tempo, tentou-se responder as questdes relativas a
como o STF decide no ambito do direito a saude, aplicando-se a analise qualitativa a algumas

das suas decisdes mais importantes em relacdo a pedidos de medicamento de alto custo, dos
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altimos 5 (cinco) anos, de 24/05/2014 a 24/05/2019, e que possuem em sua discussdo 0s
argumentos do minimo existencial e da reserva do possivel ou argumentos que os tangenciem.

Para tanto foram feitas duas pesquisas no portal do Supremo Tribunal Federal,
conforme endereco eletronico http://portal.stf.jus.br/.

Na primeira pesquisa, o campo “pesquisa livre” foi preenchido com o seguinte termo
de pesquisa: medicamento e alto custo, no campo “data”, foram informadas as datas acima
referidas, no campo “legislagao” foi selecionada a Constituicdo Federal de 1988 e informado
0 artigo 196, e, por fim, foram selecionados todos os tipos de deciséo.

A pesquisa retornou 4 (quatro) acordaos, 103 (cento e trés) decisdes monocraticas, 15
decisGes da presidéncia e 1 (uma) Repercussao Geral. Importante informar que, novamente,
devido & limitacdo temporal, optou-se por incluir na leitura seletiva apenas as decisdes que
cumpriram os seguintes critérios: que possuiam no corpo do texto da decisdo, uma das seguintes
expressoes, utilizando-se para isso a ferramenta de pesquisa do “Adobe Acrobat Reader DC®”:
“minimo existencial” ou “reserva do possivel” ou “or¢amento” ou “equidade”, sendo que foram
incluidos na leitura seletiva 3 acérdaos; 21 decisGes monocraticas; 9 decisdes da presidéncia;
e uma Unica decisdo que a pesquisa retornou, que trata de repercussao geral do tema
“solidariedade dos entes federativos no custeio de tratamentos de salde”, conforme Recurso
Extraordinario 855.178 RG/SE, de relatoria do Ministro Luiz Fux, no qual o Tribunal Pleno
estabeleceu a tese, em 23 de maio de 2019, de que os entes da federacdo sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais da area da salde, em virtude da descentralizacdo e da
hierarquizacao previstas constitucionalmente.

Em uma segunda pesquisa no portal do STF foi preenchido no campo “pesquisa livre”
0 seguinte termo de pesquisa: medicamento e alto custo e reserva do possivel e minimo
existencial, no campo “data”, foram informadas as datas anteriormente referidas, no campo
“legislagdo” ndo foi selecionada nenhuma legislagdo e, por fim, foram selecionados todos os
tipos de deciséo.

A pesquisa retornou 11 (onze) decisGes monocraticas e 3 (trés) decisbes da
presidéncia. Nas decisdes trazidas, houve repeticdo de 5 (cinco) decisbes monocraticas e de 1
(uma) decisdo da presidéncia presentes na primeira pesquisa.

Desta segunda pesquisa, foram adicionadas para a leitura seletiva 6 (seis) decisdes
monocraticas e 2 (duas) decisdes da presidéncia, que na verdade se tratavam do mesmo STP

101 ES (Suspensdo de Tutela Provisdria) sendo que a primeira decisdo tratou de negativa da
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medida cautelar de suspensdo liminar da tutela proviséria e a segunda decisdo confirmou a
negativa de suspensao.

A posterior leitura seletiva buscou separar as decisfes de maior impacto dentre aquelas
que discutiram pedidos de medicamentos de alto custo sob a perspectiva da reserva do possivel,
do minimo existencial, da equidade, dos limites orcamentario/financeiros ou de tematicas que
as tangenciavam.

Foram descartadas as decisdes de cunho estritamente processual, nas quais ndo foram
discutidos quaisquer pontos em relacdo ao merito, bem como as decisdes cujo objeto nao foi
medicamento de alto custo e aquelas em que ndo houve discussao em relacéo ao alto custo, ao
minimo existencial e a reserva do possivel, ndo importando se em sua vertente orcamentario-
financeira ou relativa a separacéo de poderes.

Da leitura seletiva, foram escolhidas 10 decisdes para analise aprofundada conforme a
teoria da justica como equidade de John Rawls empregando-se os métodos analitico e sintéticos.

Pela relevancia das decisdes, foram incluidas as seguintes decisdes: STP 24 MC/MG
- Medida Cautelar na Suspenséo de Tutela Provisoria, Relator(a): Min. Presidente, Julgamento:
25/04/2018; STA 761/DF - Suspensdo de Tutela Antecipada, Relator(a): Min. Presidente,
Julgamento: 26/11/2014; e SS 4972/SP - Suspensao de Seguranca, Relator(a): Min. Presidente,
Julgamento: 10/12/2014, resultando em 13 (treze) decisdes para analise aprofundada.

Importante ressaltar, que das 13 decisdes estudadas, apenas uma delas se tratou de uma
acao civil publica, ou seja, mesmo em se tratando de um tema que a priori atinge a coletividade,
0 namero de acdes civis publicas solicitando tratamentos se comparado as ac¢des individuais é
muito inferior. Optou-se por elenca-la, pois se trata de uma situagdo que ilustra como uma acéo
coletiva tem tratamento diferenciado em relacdo aos processos individuais, porque dado o
impacto de uma decisdo que abrange a coletividade, o judiciario passa a ter muito mais cuidado
ao medir as consequéncias econémicas ao decidir sobre tratamentos com custo elevado.

Ressalta-se, também, que o0 objetivo da pesquisa qualitativa das decisbes ndo foi
comparar como o STF decide em cada acdo individual elencada, mas explorar os fundamentos
nelas presentes e trazé-los a apreciagdo. Nesse sentido, seria empobrecedor ao trabalho nédo
analisar os fundamentos da acéo civil publica e coteja-los com aqueles presentes nas acGes
individuais, ja que as questdes de equidade devem ser levadas em conta tanto nas decisdes das

acdes individuais quanto das agOes coletivas.
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As treze decisdes analisadas em profundidade foram as seguintes, conforme data de
julgamento:

1.  Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 818.572 / CE, Relator Min.
Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgamento: 02/09/2014.

Trata-se de um Agravo Regimental no Recurso Extraordinério interposto pelo Estado
do Cearéa e pela Unido contra decisdo que denegou seguimento ao recurso extraordinario. O
julgamento se deu pela 12 Turma, em 02 de setembro de 2014, por unanimidade e nos termos
do voto do Relator Ministro Dias Toffoli, negaram provimento em relacéo ao Estado do Ceara
e entenderam o agravo da Unido prejudicado.

Os recorrentes desejavam reverter decisdo em grau de apelagéo, proferida pelo TRF
da 5% regido que manteve sentenca de primeiro grau que adjudicou medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Neoplasia de Pulméo e solicitou o medicamento Tarceva
150 mg (cloridrato de erlotinibe), cujo preco ao consumidor presente na listagem atualizada de
custo de medicamentos® néo foi encontrado e o preco para compras publicas sem incidéncia
de ICMS é R$ 5.923,33 a0 més. O custo anual é de R$ 71.079,96 calculado de acordo com o
preco de venda ao governo (compras publicas).

A Portaria n° 51, de 7 de novembro de 2013 tornou publica a decisdo de incorporar 0
cloridrato de erlotinibe para o tratamento do céncer de pulmdo de células ndo pequenas
avancado ou metastatico, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2013/CP38a40-PT51.pdf,  acessado  em
17/06/20109.

A decisdo do STF de confirmar a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
menos de um ano apds sua incorporagao pelo SUS.

2. STA 761/ DF - Suspensédo de Tutela Antecipada, Relator(a): Min. Presidente
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 26/11/2014.

Trata-se de pedido de Suspensao de Tutela Antecipada ajuizada pelo Municipio de S&o
Paulo, objetivando suspender os efeitos da tutela antecipada deferida pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal, para fornecer o medicamento Soliris (Eculizumabe) a portador de
Hemoglobindria paroxistica noturna. Pedido de suspensao de antecipacao de tutela indeferido

pelo Presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowski, em 26 de novembro de 2014.

10 http://portal.anvisa.gov.br/documents/374947/2829072/LISTA_CONFORMIDADE_GOV_2019-06-
06.pdf/6ef66980-f221-42f7-9¢75-bd009afa7bf4 - listagem atualizada em 06/06/2019, acesso em 17/06/2019.
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O peticionante é portador de Hemoglobindria paroxistica noturna e solicita o
medicamento Soliris (Eculizumabe) 10 mg/ml, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de
IMCS é de R$17.964,79 e o preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é R$
14.343,09. O custo anual de R$ 172.117,08 foi calculado de acordo com o preco de venda ao
governo (compras publicas).

A Portaria n® 77, de 14 de dezembro de 2018 tornou publica a decisdo de incorporar 0
eculizumabe para tratamento de pacientes com hemoglobindria paroxistica noturna (HPN),
conforme sitio da internet http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2018/Portarias
SCTIE_75a81 2018.pdf, acessado em 17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favordvel ao peticionante se deu
aproximadamente 4 anos antes de sua incorporacao pelo SUS.

3. SS 4972 | SP - Suspensdo de Seguranca Relator(a): Min. Presidente Ricardo
Lewandowski, Julgamento: 10/12/2014

Trata-se de pedido de Suspensdo de seguranca ajuizada pelo Municipio de Santo
André, objetivando suspender os efeitos da tutela antecipada deferida pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sdo Paulo, para fornecer o medicamento Aubagio 14 mg (teriflunomida) a
portadora de esclerose multipla e diabetes. Pedido de suspensdo de seguranca de indeferido pelo
Presidente do STF, o Ministro Ricardo Lewandowiski, em 10 de dezembro de 2014.

O peticionante € portador de esclerose multipla e solicita 0 medicamento Aubagio 14
mg (teriflunomida), cujo pre¢o ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 4.669,41 e 0
preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 3.728,06. O custo do tratamento
mensal é de R$ 3.728,06, enquanto o custo anual é de R$ 44.736,72, calculado de acordo com
0 preco de venda ao governo (compras publicas.

A Portaria n° 19, de 19 de abril de 2017 tornou publica a decisdo de incorporar a
teriflunomida para o tratamento da esclerose multipla remitente recorrente, conforme sitio na
internet http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2017/PortariaSCTIE-17a19 2017.pdf
acessado em 17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de 3 anos antes da recomendacao de incorporacédo pelo SUS.

4.  Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar n°® 815 / SP, Relator: Ministro

Presidente Ricardo Lewandowski, Julgamento: 07/05/2015 Plenario
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Trata-se de Agravo Regimental na Suspensdo de Liminar interposto pelo Municipio
de Sdo Paulo e pelo Estado de Sdo Paulo contra decisdo que denegou Suspensdo de Tutela
Provisoria - STP 815/SP. O julgamento se deu pelo Plenario do Supremo, em 7 de maio de
2015, por unanimidade e nos termos do voto do Relator Ministro Ricardo Lewandowiski,
negaram provimento.

O peticionante é portador de Hepatite C e solicita utilizacdo combinada dos
medicamentos: i) Sofosbuvir 400 mg, cujo prego ao consumidor sem incidéncia de IMCS € de
R$ 51.699,88 e 0 preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 41.277,18; ii)
Simeprevir 150 mg, cujo pre¢o ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 30.727,23 e
preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 24.532,62; e iii) Ribavirina 250
mg, cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 81,35 e 0 prego para compras
publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 64,95. O custo do tratamento mensal R$ 69.252,91 e
0 custo total do tratamento (12 semanas) é de R$ 207.758,73, calculado de acordo com o preco
de venda ao governo (compras publicas).

A Portaria n° 29, de 22 de junho de 2015 tornou publica a decisdo de incorporar 0s
medicamentos Sofosbuvir, Daclatasvir e Simeprevir para o tratamento da hepatite viral C
crénica, conforme sitio na internethttp://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2015/Portar
1aSCTIE_29 2015.pdf, acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de 1 més antes de sua incorporacao pelo SUS.

5. ARE 889216 / DF - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min. Dias
Toffoli, Julgamento: 25/05/2015

Trata-se de um Recurso Extraordinario com Agravo interposto pela Unido. Em decisao
monocratica, o Ministro Dias Toffoli, em 25 de maio de 2015, deu provimento ao Agravo, mas
negou seguimento quanto a questdo da legitimidade passiva.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo TRF da 12 regido que ndo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acérddo de apelagdo que deferiu o
fornecimento de medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Doenca de Fabry e solicita 0 medicamento Replagal 1
mg/ml (alfagalsidase), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 4.787,38 e

0 precgo para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 3.822,24, sendo o custo do
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tratamento mensal de R$ 3.822,24, e seu custo anual de R$ 45.866,88, calculado de acordo com
0 preco de venda ao governo (compras publicas).

A Portaria n® 76, de 14 de dezembro de 2018 tornou publica a decisdo de ndo
incorporar a alfaagalsidase e beta-agalsidase como terapia de reposi¢do enzimatica na doenca
de Fabry, conforme sitio na internet http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2018
/PortariasSCTIE_75a81 2018.pdf, acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu quase 3
anos antes da deciséo de nao incorporacéo pelo SUS.

6. ARE 881471/ AL - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min. Dias
Toffoli, Julgamento: 09/06/2015

Trata-se de um Recurso Extraordinario com Agravo interposto pelo Municipio de
Maceid. Em decisdo monocratica do Ministro Dias Toffoli, em 9 de junho de 2015, negou-se
seguimento ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pela Turma Recursal da Secdo
Judiciaria de Alagoas, que ndo admitiu recurso extraordinario interposto contra acérddo de
apelacdo que deferiu o fornecimento de medicamento de alto custo.

A peticionante é portadora de cancer de mama e solicita 0 medicamento Femara 2,5
mg (letrozol), cujo pregco ao consumidor sem incidéncia de IMCS néo estava disponivel na
listagem e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 525,47. O custo do
tratamento mensal de R$ 525,47 e o custo anual de R$ 6.305,64, calculado de acordo com o
preco de venda ao governo (compras publicas).

A Portaria n® 22, de 10 de junho de 2014 tornou publica a decisdo de incorporar a
hormonioterapia prévia (pré-operatorio, neoadjuvante) do cancer de mama, que inclui o
medicamento em questdo, conforme sitio da internet http://conitec.gov.br/images/Incorporados
/Hormonioterapia-Cmama-FINAL.pdf, acessado em 17/06/20109.

A deciséo do STF de manter a decisao a quo favoravel ao peticionante se deu um ano
depois da decisdo de incorporagcdo do medicamento pelo SUS.

7. SS 5192 MC / GO - Medida Cautelar na Suspensdo de Seguranca Relator(a):
Min. Presidente Carmen Lucia, Julgamento: 07/08/2017

Trata-se de Medida Cautelar na Suspensdo de seguranca ajuizada pelo Estado de
Goiés, objetivando suspender os efeitos da medida liminar deferida pelo Relator do Mandado

de Seguranga no Tribunal de Justica do Goids, que determinou o fornecimento a menor AVB
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do medicamento Spinraza (nusinersena). Medida Cautelar indeferida pela Presidente do STF,
a Ministra Carmen Lucia, em 07 de agosto de 2017.

O peticionante é portador de Atrofia Muscular Espinhal tipo | e solicita 0 medicamento
Spinraza (nusinersena), cujo preco ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 309.869,60
e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS de R$ 247.399,94. O custo do
tratamento mensal de R$ 247.399,94 e o custo anual de R$ 2.968.799,28, calculado de acordo
com o preco de venda ao governo (compras publicas).

A portaria n® 24, de 24 de abril de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar o
nusinersena para atrofia muscular espinhal (AME) 5q tipo I, conforme sitio da internet
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/Portaria/2019/PortariaSCTIE-24.pdf, acessado em
17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacéo pelo SUS.

8.  ARE 1057975 / BA - Recurso Extraordindrio com Agravo, Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 05/10/2017

Trata-se de Recurso Extraordindrio com Agravo, interposto pela Unido. Em decisdo
monocratica do Ministro Ricardo Lewandowiski, em 05 de outubro de 2017, negou seguimento
ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo TRF da 12 regido, que néo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acorddao de apelacdo que deferiu o
fornecimento de medicamento de alto custo.

O Peticionante € portador de Diabetes tipo 1 e solicita insulina Novorapid 100U/ml
(Asparte) - 2.000 U/ml ao més,cujo prego ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$
147,34 e preco para compras publicas sem incidéncia de ICMS é R$ 117,64. O custo do
tratamento mensal é de R$ 2.352,80 e o custo anual de R$ 28.233,60, calculado de acordo com
0 preco de venda ao governo (compras publicas).

A Portaria n° 10, de 21 de fevereiro de 2017 tornou publica a decisdo de incorporar
insulina analoga de agdo rapida para o tratamento da Diabetes Mellitus Tipo 1, incluindo a
insulina Asparte, conforme sitio da internet http://conitec.gov.br/images/Relatorios/
Portaria/2017/PortariasSCTIE-09e10_2017.pdf, acessado em 17/06/2019.

A decisdo do STF de manter a deciséo a quo favoravel ao peticionante se deu cerca de

8 meses ap6s da decisdo de incorpora¢do do medicamento pelo SUS.
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9. SL 1141 / MS - Suspensdo de Liminar, Relator(a): Min. Presidente Carmen
Ldcia, Julgamento: 16/01/2018

Trata-se de pedido de suspensédo de liminar em seguranca ajuizada por Mato Grosso
do Sul, objetivando suspenderem-se os efeitos da tutela antecipada deferida pelo juizo da
Primeira Vara da Comarca de Aparecida do Taboado/MS na Acdo n. 0801678-
42.2017.8.12.0024 e mantida pelo Relator do Agravo de Instrumento n. 2002007-
44.2017.8.12.0900 no Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, que determinou a Mato
Grosso do Sul e ao Municipio de Aparecida do Taboado fornecerem ao menor TVB o
medicamento Spinraza (nusinersena). Suspensao de Liminar indeferida pela Presidente do STF,
a Ministra Carmen LUcia, em 16 de janeiro de 2018.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacédo pelo SUS.

10. STP 24 MC / MG - Medida Cautelar na Suspensdo de Tutela Provisoria
Relator(a): Min. Presidente Carmen Lucia, Julgamento: 25/04/2018

Trata-se de pedido de Suspensdo de Tutela Provisoéria, com pedido de liminar, ajuizada
pelo Municipio de Montes Claros/MG, objetivando suspender os efeitos da tutela provisoria
deferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, para fornecer o medicamento Spinraza a
menor portador de Atrofia Muscular Espinhal AME. Pedido de liminar para suspenséo de tutela
indeferido pela Presidente do STF, a Ministra Carmen Lucia, em 25 de abril de 2018.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu pouco
mais de um ano antes de sua incorporacdo pelo SUS.

11. ARE 1121505 / RN - Recurso Extraordinario com Agravo, Relator(a): Min.
Ricardo Lewandowski, Julgamento: 25/04/2018

Trata-se de um Recurso Extraordindrio com Agravo interposto pela Unido. Em
julgamento monocratico do Ministro Ricardo Lewandowiski, em 25 de abril de 2018, negou-se
seguimento ao recurso extraordinario.

O recorrente desejava reverter a deciséo proferida pelo TRF da 52 regido, que ndo
admitiu recurso extraordinario interposto contra acérddo de apelagdo que deferiu o
fornecimento de medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Diabetes Mellitus tipo 1 e solicita Insulina (Glargina)
Lantus. Como a dosagem e posologia ndo foram informadas na deciséo e, nem tampouco,

pesquisas no processo origindrio retornaram esta informacdo, informa-se somente o valor
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médio do medicamento em todas as suas apresentacdes, ou seja Lantus Solostar 100 U/ml - 3
ml, Lantus 100 U/ml - 3 ml, Lantus 100 U/ml - 10 ml e Lantus 100 U/ml - 3ml + céanula
aplicadora. O preco médio ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 114,62 e preco
médio para compras publicas sem incidéncia de ICMS é de R$ 91,50. N&o foi possivel calcular
0 custo do tratamento mensal, bem como o anual.

A portaria n° 19, de 27 de marco de 2019 tornou publica a decisdo de incorporar
insulina analoga de acdo prolongada para o tratamento de diabetes mellitus tipo I,
http://conitec.gov.br/images/Relatorios/2019/Relatorio_Insulinas_Analogas_DM1.pdf, acesso
em 17/06/20109.

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favordvel ao peticionante se deu quase
um ano antes de sua incorporacao pelo SUS.

12.  ARE 1121083 / RJ - Recurso Extraordindrio com Agravo, Relator(a): Min.
Edson Fachin, Julgamento: 30/04/2018

Trata-se de Recurso Extraordinario com Agravo interposto pelo Estado do Rio de
Janeiro contra decisdo que denegou seguimento ao recurso extraordindrio. Em deciséo
monocratica do Ministro Edson Fachin, em 30 de abril de 2018, negou seguimento ao recurso
extraordinario.

O recorrente desejava reverter a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio de
janeiro, que ndo admitiu recurso extraordinario interposto contra acorddo de apelacdo que
deferiu o fornecimento de medicamento de alto custo.

O peticionante é portador de Lupus Eritematoso Sistémico e solicita 0 medicamento
Forteo (Teriparatida) 250 mcg/ml, dose: 20 mcg dia, ou 0,08 ml dia por 18 meses, cujo prego
ao consumidor sem incidéncia de IMCS é de R$ 2.150,41 e preco para compras pUblicas sem
incidéncia de ICMS é de R$ 1.716,89. O custo do tratamento mensal é de R$ 1.716,89 e o custo
total do tratamento por 18 meses R$ 30.904,02, calculado de acordo com o prego de venda ao
governo (compras publicas).

A decisdo do STF de manter a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu sem,
sequer, haver submissdo de proposta de incorporagdo do medicamento a CONITEC.

13. STP 101/ES - Suspensdo de Tutela Proviséria Relator(a): Min. Presidente Dias
Toffoli, Julgamento: 03/04/2019

Trata-se de pedido de Suspensao de Tutela Provisoria, com pedido de liminar, ajuizada

pela Unido, objetivando suspender os efeitos da tutela provisdria mantida pela 8% Turma
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Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e concedida em sentenca pelo Juizo
da 5% Vara Federal da Sec¢do Judiciéria do Estado do Espirito Santo, nos autos da acao civil
publica n® 0007010- 81.2013.4.02.5001, para fornecer andlogos de insulina de longa duragéo a
pacientes diabéticos de dificil controle. Pedido de Suspenséo de Tutela deferido pelo Presidente
do STF, o Ministro Dias Toffoli, em 3 de abril de 2019.

Como essa decisdo trata de uma agdo civil publica, o calculo do impacto sera

informado conforme relatdrio de incorporagéo de insulinas analogas:

Andlise de impacto orcamentario: Foi considerada a dose diaria definida
estabelecida pela OMS para todas as tecnologias (40 Ul). A difusdo das
tecnologias foi estimada por més, por meio de funcéo logaritmica, com difusdo
de 50% ao final do horizonte temporal de cinco anos. Os precos foram obtidos no
Sistema Integrado de Administracdo de Servicos Gerais (SIASG). Foram feitos
dois cendrios populacionais, sendo um a partir de dados epidemiol6gicos e outro
com dados de dispensacdo pelo SUS e pelo programa “Aqui Tem Farmacia
Popular”. No primeiro cenario, o impacto orgamentario incremental em relagao a
insulina humana NPH varia entre R$ 5,5 bi (glargina Basaglar®) e R$ 18,8 bi
(degludeca). No segundo, a variagdo é entre R$ 1,1 bi (glargina Basaglar) e R$
3,7 bi (degludeca). Apds sugestdo do plenario da CONITEC, foi calculado cenario
baseado em dados de um estado que atualmente forneca insulinas analogas de
acdo prolongada. Foram utilizados dados do estado do Parana, extrapolados para
0s demais estados por meio da taxa de uso desses medicamentos na populagéo e
na difusdo diferenciada das tecnologias em estados que atualmente fornecem ou
ndo fornecem tais tecnologias. Neste cendrio, o impacto orcamentario estimado
para o horizonte temporal de cinco anos foi de, aproximadamente, R$ 863 mi para
glargina com aplicador e R$ 2,0 bi para detemir com aplicador (BRASIL;
MINISTERIO DA SAUDE; COMISSAO NACIONAL DE INCORPORAGCAO
DE TECNOLOGIAS NO SUS, 2018).

Em atencdo a determinacdo judicial o Ministério da Saude instaurou processo
administrativo visando a elaboracdo de Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas - PCDT que
contemplasse a utilizacdo das insulinas andlogas de longa duracdo para fins de tratamento da
Diabetes Mellitus tipo 1, em pacientes para 0s quais a doenca € instavel ou de dificil controle,
entretanto, o procedimento resultou em novo Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas da
Diabetes Mellitus tipo 1 (Portaria Conjunta n°® 8, de 15/03/2018, do Ministério da Saude), em

que foi mantida a concluséo segundo a qual:

Este PCDT nao recomenda o uso de insulinas andlogas de longa duracdo ao invés
da insulina NPH para pacientes com DM 1 com o objetivo de atingir melhor
controle glicémico ou prevencdo de hipoglicemias, visto que ndo ha evidéncia
qualificada de seguranca ou efetividade que justifique sua recomendagdo mesmo
em subgrupos especificos de pacientes com DM 1, conforme recomendacao da
Comissao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias (50). (BRASIL et al., 2018).
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Entretanto, a incorporacéo de insulina andloga de acdo prolongada para o tratamento
de diabetes mellitus tipo I, no &mbito do Sistema Unico de Saude - SUS se deu com a portaria
n° 19, de 27 de margo de 2019 http://conitec.gov.br/images/Relatorios/2019/Relato
rio_Insulinas_Analogas DM1.pdf, acesso em 17/06/2019.

A decisdo do STF de reformar a decisdo a quo favoravel ao peticionante se deu sete
dias apds a incorporagdo do medicamento pelo SUS, ou seja, o Tribunal ndo adjudicou

medicamento ja incorporado.

RESULTADO DAS DECISOES DO STF ANALISADAS

Para o STF, a integralidade do direito a saude corresponde a todo e qualquer tratamento
de saude solicitado, independentemente de seu custo, desde que registrado na ANVISA
(entendimento firmado recentemente, ap0s o julgamento do mérito da repercussdo geral no RE
657.718, em 22/05/2019, Relator Min. Marco Aurélio) e comprovada tal necessidade por meio
de simples laudo médico.

Nota-se que o conceito de minimo social/existencial ndo é utilizado ou levado em
consideracdo pelo STF nas apreciacdes sobre pedidos de medicamento de alto custo. Nesse
sentido Cunha Filho (2013) argumenta que o STF parece entender que haja um contexto de
recursos ilimitados, sendo possivel adjudicar, a todos os que pleiteiam, 0 mais extenso
tratamento de salde. Esse entendimento é oposto a teoria da justica proposta por Rawls, pois 0
autor pressupde um ambiente no qual haja escassez moderada de recursos, Unico cenario
possivel para a existéncia das circunstancias objetivas de justica, ou seja, de conflitos de
interesses resollveis.

Dessa maneira, John Rawls define o minimo social/existencial como um patamar
suficiente para que as pessoas tenham possibilidade de gozar dos mesmos direitos de liberdade
e que deve ser estabelecido com base em critérios que reconhecam a escassez de recursos
(atendimento ao principio do ndo exagero da tributacdo). No caso dos tratamentos de salde,
depreende-se que Rawls preconizaria que 0 minimo social em satde fosse definido por técnicos
capazes de estabelecer os parametros de custo-efetividade e eficacia, pois medicamentos que

ndo atendem a tais critérios ndo fazem parte do minimo social.
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J& em relacdo a reserva do possivel o STF a qualifica como desculpa do poder
executivo para nao efetivacdo do direito a satde ou que o alto custo dos medicamentos néo é
capaz de gerar lesdo a ordem econdmica e orcamentaria.

Outro fundamento que se repete no Supremo Tribunal Federal é a supremacia da tutela
do cidaddo hipossuficiente, entendido como aquele individuo desprovido de recursos
financeiros para custear seu proprio tratamento. No AgR RE 818.572 CE, julgado em
02/09/2014, o acérddo da 12 Turma, cuja relatoria foi do Ministro Dias Toffoli, entende, por
unanimidade, que pessoas carentes sao aquelas que conseguem comprovar a impossibilidade
de custear com recursos proprios o tratamento necessitado.

A necessidade de comprovacdo de hipossuficiéncia, que se repete em outras duas
decisdes analisadas: ARE 881471/ AL - Relator(a): Min. Dias Toffoli Julgamento: 09/06/2015;
e ARE 1057975 / Ba Relator(A): Min. Ricardo Lewandowski Julgamento: 05/10/2017, ndo é
uma interpretacdo constitucional consonante com o principio da universalidade, que dispensa
qualquer apuracdo da hipossuficiéncia do cidaddo para a obtencdo de tratamentos médicos
custeados pelo Estado. Conclui-se que para o STF a salde publica deve ficar restrita a todos os
hipossuficientes, em relacdo aos quais a universalidade seria valida.

No entanto, em se tratando de medicamentos de alto custo, a comprovacao de
hipossuficiéncia é bastante facil, até mesmo, para aqueles que possuem alta renda e maior
capacidade para acionar o Poder Judiciario ao nivel do Tribunal de clpula. Nesse sentido,
Cunha Filho (2013, p. 194) faz o seguinte comentario acerca das decisdes do STF no ambito da
salde:

[...] adere-se a uma espécie de teoria da igualdade distorcida, na qual as pessoas
que possuem recursos para ingressar com agdes judiciais sdo mais beneficiadas
do que aquelas que estdo fora do alcance da atuacdo das instancias judiciais.

Melhor seria que os ministros do STF analisassem a situacdo dos menos favorecidos
de maneira ndo casuistica, mas globalmente, ante a adjudicacdo de tratamentos de alto custo,
considerando a igual distribuicdo do minimo social, ou seja, daquele patamar minimo capaz de
possibilitar o igual gozo das liberdades.

Porém, o STF ndo discorre uma Unica linha sobre os possiveis prejuizos a distribuicdo
do minimo social em salde, nem tampouco, sobre as consequéncias negativas aos menos
favorecidos. A desconsideragdo ao minimo social prejudica a garantia que o Estado deve dar a

igualdade no gozo das liberdades fundamentais.
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Das 13 decisOes analisadas, apenas a STP 101/ES, derivada de uma acdo coletiva, teve
suspensa a adjudicacdo de medicamento, que, por ironia, j& havia sido incorporado as politicas
do SUS sete dias antes do seu julgamento.

Apenas uma das decisdes analisadas teve como pedido medicamento que ndo foi
incorporado até 0 momento presente e outra com recomendacdo de nao incorporacdo. Trata-se,
respectivamente do ARE 1121083/RJ e da ARE 889216/DF. Todas as demais decisdes tiveram
incorporacgéo anterior ou posterior ao julgamento.

O STF adjudicou medicamentos incorporados previamente a data do julgamento em
apenas 3 casos (AgRg RE 818.572/CE, ARE 881471/AL e ARE 1057975/BA), no entanto, a
incorporacdo prévia ndo foi ao menos citada, sendo que se depreende que ndo houve consulta
a CONITEC sobre a incorporacdo dos medicamentos solicitados.

Porém, a maioria das adjudicacbes de medicamentos se deu anteriormente a
incorporacdo pela CONITEC, ou seja, em 7 das 13 decisbes analisadas, ou em
aproximadamente 54% dos casos.

A adjudicacdo pelo STF de medicamentos nédo incorporados pela CONITEC, como
visto anteriormente, coloca em risco a distribuicdo do minimo social (tratamentos incorporados
ao SUS), ja que o Judiciario, incapaz de atender aos requisitos técnico-cientificos que estipulam
a eficécia e a custo-efetividade do tratamento solicitado, realoca o orcamento previsto pelo SUS
em prejuizo dos menos favorecidos.

As decisbes selecionadas nos ultimos cinco anos ndo vém inovando em suas
motivacdes e fundamentos, sendo que algumas posicGes sdo absolutas e ndo apresentam
qualquer alteragéo.

A Unica decisdo que se diferenciou quanto aos seus fundamentos foi a ja citada
Suspensdo de Tutela Provisoria (STP 101/ES), na qual o Presidente do STF, o Ministro Dias
Toffoli, em 3 de abril de 2019, deferiu a suspensdo da tutela provisoria em uma acao civil
publica, Unica decisdo contraria ao fornecimento de medicamentos liminarmente, ainda que a
decisdo de suspender a tutela provisoria tenha se dado sete dias apds a incorporacdo das
insulinas analogas pela CONITEC.

O pedido de Suspensao de Tutela Proviséria (STP 101/ES), com liminar, foi ajuizado
pela Unido, que objetivava suspender os efeitos da tutela provisoria mantida pela 8% Turma
Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido e concedida em sentenca pelo Juizo

da 5% Vara Federal da Sec¢do Judiciéria do Estado do Espirito Santo, nos autos da acao civil
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publica n° 0007010-81.2013.4.02.5001, para fornecer analogos de insulina de longa duracao a
pacientes diabéticos de dificil controle.

O Magistrado da acdo originaria, em primeiro grau, julgou procedente a acao civil
publica formulada pelo Ministério Publico Federal e deferiu, em sede de tutela antecipada, o
acesso aos analogos de insulina a portadores de diabetes mellitus tipo 1 instaveis, mandando o
SUS implantar protocolo de incorporacdo do medicamento e viabilizar o custeio ou distribuicao
as secretarias estaduais de saude.

Em sede de apelacdo no TRF da 22 Regido, obteve-se acdrddo no sentido de confirmar
a decisao recorrida, inclusive com a manutencdo do alcance dos efeitos da decisdo a todo
territorio nacional, por se tratar de direito difuso.

A suspensdo da tutela provisoria, no entanto, parece ser incongruente com critérios de
justica, ja que na acdo civil publica, de natureza coletiva, a antecipacédo da tutela € muito mais
justa do que a antecipacdo realizada no ambito de uma acéo individual, pois, abrange todos
aqueles individuos que também necessitam do medicamento solicitado, inclusive aqueles que
tém dificuldade de acesso a justica, assegurando maior equidade, o que, apesar de ter sido
considerado e louvado pelo Ministro Presidente, ndo foi suficiente para convencé-lo da
necessidade da manutencdo da antecipacdo de tutela, ao contrario de outros pedidos de
suspensdo em acdes individuais que foram indeferidas, como na ARE 1121505/RN, na qual se
adjudicou idéntico medicamento, a insulina analoga Glarina.

Em sua fundamentacdo, o Ministro afirma a potencialidade de impacto deste tipo de
acao (coletiva) e a dificuldade de que, uma vez, fornecido determinado direito social, este seja
suspenso, e dessa forma, vislumbra que seus impactos sdo mais perceptiveis e que é mais
prudente que seus efeitos se deem ap6s o transito em julgado, pois a deciséo recorrida adentra
o0 cerne da politica publica.

Entretanto, a decisdo da ac¢do individual também adentra o “cerne da politica publica”,
mas nisso ndo se vé problema, pois o impacto financeiro é desconsiderado, enquanto que na
acao coletiva isso se torna um problema que deve ser evitado, dada a sua abrangéncia. Amaral

(2001) tenta explicar esta incongruéncia:

Tomada individualmente, ndo héa situacdo para a qual ndo haja recursos. Nao
ha tratamento que suplante o or¢camento da salde ou, mais ainda, aos
orcamentos da Unido, de cada um dos Estados, do Distrito Federal ou da
grande maioria dos municipios. Assim, enfocando apenas o caso individual,
vislumbrando apenas o custo de cinco mil reais por més para um coquetel de
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remédios, ou de cento e setenta mil reais para um tratamento no exterior, nao
se vé a escassez de recurso (AMARAL, 2001, p. 146).

A decisao pela suspensdo da tutela provisoria acaba por aderir a quase todas as teses
da defesa, inclusive idénticas aquelas expendidas nas a¢des individuais, cujo impacto financeiro
também é relevante.

Outra questdo que pdde ser notada, é que, nas a¢des individuais, o envolvimento do
julgador com a vida de pessoa determinada, que, muitas vezes, € uma crianga, com nome
informado nos autos e cuja historia de vida passa a ser conhecida, leva o julgamento a um nivel
de comprometimento pessoal maior do julgador. Nas agles coletivas as pessoas ndo sao
individualizadas, o risco iminente de vida ndo possui um titular claro. Isso parece interferir no
julgamento, sendo que a impessoalidade de uma acdo coletiva propicia o distanciamento
necessario para o julgador.

Outro julgamento relevante e esclarecedor de como o STF decide, foi a Medida
Cautelar na Suspensdo de seguranca ajuizada pelo Estado de Goiéds (SS 5192 MC/GO)
objetivando suspender os efeitos da medida liminar deferida pelo Tribunal de Justica de Goias,
que determinou o fornecimento do medicamento Spinraza (nusinersena) a uma crianca. O
pedido de suspenséo foi indeferido pela Presidente do STF, a Ministra Carmen Lucia, em 07 de
agosto de 2017.

Em suas fundamentagGes a Ministra Presidente ignorou os fatos trazidos pelo
recorrente, que alegava, dentre outras coisas, o risco de lesdo a ordem, a salide e a economia
publicas, causada pelo custo alarmante do medicamento, cujo tratamento seria de quase R$
3.000.0000,00 (trés milhdes de reais) por semestre, 0 que representaria prejuizos ao
atendimento de um enorme contingente de pessoas que necessitam dos servi¢os do SUS, com
prejuizo de todas as politicas publicas gestadas para o atendimento de milhares de pessoas,
sendo que somente o tratamento da impetrante equivaleria a 17% do orcamento anual destinado
ao SAMU que atende a todo o Estado, e mais de 30% de tudo o que é gasto com as Unidades
de Pronto Atendimento em um ano e que atendem milhdes de pessoas.

A Ministra Carmen Lucia ndo fundamentou a auséncia de lesdo a ordem e a economia
publicas, utilizando mera afirmacdo de sua auséncia. Novamente, quando a questdo envolve a
vida humana individualizada, o STF ndo faz nenhum esforco no sentido de analisar efeitos

deletérios que ndo sejam relativos ao dano inverso (risco de morte ou agravo).
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Em momento algum a decisdo, sequer, analisa o0 impacto a saude publica do Estado de
Goias devido ao deferimento da medida, conforme alegado pela Fazenda Publica. O orcamento
publico e seu atendimento aos menos favorecidos, também ndo é, sequer, mencionado. O
absolutismo do direito & vida é constante nos julgamentos de pedidos de medicamento; porém,
0 Supremo desconsidera as outras tantas vidas que sdo postas em risco devido a sua atitude
miope em relacdo as implicagdes globais.

Tudo se resume a uma justica casuistica e individualizada, ou seja, a partir do momento
em que se passa a conhecer o nome do paciente que necessita da droga, alternativas ndo existem
a manutencdo, a qualquer custo, daquela vida, que foi particularizada, ainda que a adjudicacao
do tratamento ndo seja garantia de sobrevivéncia. O drama invisivel dos menos favorecidos ndo
é levado a sério. A retirada de recursos, ja escassos, que poderiam atender a milhares de pessoas
cuja unica possibilidade de tratamento é pelo sistema publico de satde, é uma forma de injustica
que ndo é, sequer, abordada.

O medicamento solicitado, denominado Spinraza (nusinersena) para tratamento da
Atrofia Muscular Espinhal (AME 5q) foi recentemente incorporado aos protocolos do SUS, em
marco de 20191, Seu elevadissimo custo ndo foi impeditivo para a adogdo dessa politica
publica, pois ficou demonstrada, de acordo com critérios cientificos, que a droga traz efeitos
concretos na melhoria da qualidade de vida dos pacientes e ha custo-efetividade positiva, o0 que
se coaduna perfeitamente ao minimo social.

Apesar do alto impacto financeiro trazido pela incorporacdo do medicamento, 0s
critérios técnico-cientificos utilizados sdo superiores aqueles utilizados na distribuicdo do
medicamento pelo Poder Judiciario, que é incapaz de realizar um estudo minimamente
cientifico. Isso, a despeito da possibilidade de utilizagdo de peritos, o que ndo é usual nas
decisbes sobre distribuicdo de medicamentos, sendo que 0s parametros gravitam em torno do
direito e da ética da preservacao da vida e da salde, e, ao menos nas decisdes analisadas, ndo
se faz uma analise da justica da distribuicdo dos remédios de alto custo levando em conta a

situacdo dos menos favorecidos.

111...] baseado na evidéncia cientifica disponivel e no custo do tratamento, considera-se que o nusinersena
apresenta resultados de eficacia e seguranca plausiveis para o tratamento de individuos com AME 5q tipo I. Para
as demais populagdes portadoras de AME 5q as evidéncias sdo mais incipientes (MINISTERIO DA SAUDE,
2019, p. 9).
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CONCLUSAO

De tudo, depreende-se que as decisdes do STF analisadas se distanciam da justica
como equidade proposta por Rawls, pois, em vista da escassez de recursos, ndo privilegia o
minimo social e adjudica tratamentos que ndo tiveram sua custo-efetividade e
eficiéncia/eficacia estudadas pelo SUS em seus procedimentos de incorporacéo de tecnologias,
0 que é bastante prejudicial aos menos favorecidos.

Desse modo, é possivel observar que a maior parcela da populagdo, que ndo possui
capacidade financeira para arcar com seus tratamentos de salde mais basicos, ndo é protegida
pelo Estado, notando-se uma excluséo destes individuos, logo, torna-se perceptivel que a justica
como equidade no pensamento de Rawls ndo é efetivada pelas decisdes do STF, que deveria se
abster de adjudicar medicamentos né&o incorporados ao SUS pela CONITEC.

Além disso, ndo se trata apenas de uma auséncia de um tratamento justo no sentido
rawlsiniano, mas também um desrespeito a Constituicdo Federal no que se refere ao principio
da igualdade, ao direito a salde, ao principio da dignidade humana, ao principio da
universalidade da salde e ao principio da integralidade. Dessa forma, com o ndo cumprimento
da Constituicdo, pode-se notar um enfraquecimento do proprio Estado, ja que seus cidadaos
ndo podem confiar naquilo que é garantido e protegido constitucionalmente.

Por fim, é importante ressaltar que, mediante a analise das decisdes selecionadas,
pode-se notar que o Poder Judiciario ndo possui uma estratégia harménica para enfrentar a
discussdo concernente ao direito a salde, ao minimo existencial e a reserva do possivel, j& que
fornece resultados diversos quando se tratam de agOes individuais comparadas com acOes
coletivas, ja que nestas ha um pouco mais de rigor na analise sobre questfes de equidade. Nao
é vidvel observar a concretizacdo da justica quando existe a prestacao de servigos terapéuticos
para algumas pessoas e para outras ndo. Essa é uma questdo que deve ser debatida para que se
desenvolvam solug@es as inconsisténcias apontadas neste artigo, garantindo a preservacéo do
principio constitucional a igualdade o qual é sustentaculo primordial do Estado Democrético de

Direito.
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