23

ACESSO AO SISTEMA UNICO DE
SAUDE: atuacao e entendimento do
judiciario

OLIVEIRA, Kaique Silva?; JACOB, Juliana®

a Graduando em Direito - UNIFAGOC Scaic uesilva@amail
b Mestra em Ciéncias Juridico-politicas, Advogada Civel e Professora juhanf_ }gffﬁéﬁig;ﬁﬂr
Auxiliar - UNIFAGOC

RESUMO

Este artigo tem como objetivo discutir a disponibilidade de medicamentos de alto custo para compensar
a carga sobre os cofres puiblicos ao vincular os altos custos a medicamentos e a instabilidade da oferta de
servicos relacionados ao Sistema Unico de Smide - SUS no Brasil. Essa discussio é relevante e tem
levado os Tribunais Superiores a decidirem, em repercussio geral, as diretrizes que o judicidrio adotard
sobre o tema. O trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisa jurisprudencial, doutrindria e legislativa,
visando, como objetivo, o esclarecimento e a compreensio do processo de judicializagdo, seu procedimento
e as diretrizes jurisprudenciais estabelecidas, quanto ao dever do Estado na promogio e protegio do
direito fundamental a saiide e quais sdo os critérios utilizados pelo Judicidrio na determinagio a
Administragdo Publica para o fornecimento de medicamentos de alto custo disponibilizados ou nao pelo
Sus.

Palavras-chave: Responsabilidade Solidaria. Remédios de Alto Custo. Principio da
Dignidade da Pessoa Humana

INTRODUCAO

Decorreram séculos para que os direitos a vida e a satide fossem considerados
universais. Foi na esteira da luta e da opressdo que matou milhares de pessoas na
Segunda Guerra Mundial que o debate se intensificou e as constitui¢des de todo o
mundo iniciaram o processo de reconhecimento desses direitos (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1948).

E nesse ponto que grande parte dos direitos garantidos nao chega de fato a
quem tanto precisa. No que diz respeito a satide, essa garantia, como na Constituicao
de 1988, nem sempre é um privilégio vigente. E nessa drea que se encontra o debate,
tendo em vista que, por um lado, o Judicidrio ndo pode julgar as causas que lhe sao
submetidas e, por outro, o poder publico tende a se desequilibrar devido ao
julgamento que é obrigado a cumprir.

O debate em questao ganhou destaque nos udltimos anos, haja vista que o
Estado, como instituicdo, encontra-se em crise financeira atualmente. Cidadaos
privados de seus direitos basicos buscam solugdes no judiciario, que tenta solucionar
problemas no sistema de satde.

Este artigo tem como objetivo discutir a disponibilidade de medicamentos de
alto custo para compensar a carga sobre os cofres publicos ao vincular os altos custos
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a apenas um medicamento e a instabilidade da oferta de servicos relacionados ao
Sistema Unico de Satde - SUS no Brasil. Essa discussio é relevante e tem levado o
Supremo Tribunal Federal a decidir, em repercussao geral, as diretrizes que o
judiciario adotaréa sobre o tema. E também pela quantidade de acdes que o tribunal,
acionado em sede de Recurso Extraordindrio, estabeleceu diretrizes a serem seguidas.

O trabalho foi desenvolvido por meio de pesquisa jurisprudencial, doutrinaria
e legislativa, visando, como objetivo, o esclarecimento e a compreensdo do processo
de judicializacdo, seu procedimento e as diretrizes jurisprudenciais estabelecidas no
judiciario brasileiro.

E nesse sentido que, analisando estabelecer parametros e limites que legitimem
a atuagdo na concessdao de medicamentos de alto custo, busca-se responder a seguinte
problematica: qual é o dever do Estado na promogdo e protecdo do direito
fundamental a satide? Quais sdo os critérios utilizados pelo Judicidrio na determinacao
a Administragdo Publica para o fornecimento de medicamentos de alto custo
disponibilizados ou nao pelo SUS?

No primeiro capitulo, serdo discutidas as origens dos direitos sociais e como a
Constituicdo de 1988 os incorporou ao direito brasileiro. Apés um longo periodo, a
Constituicdo de 1988 trouxe a tona um extenso rol de direitos sociais, como reflexo da
busca de atender as necessidades da sociedade e garantir a manutencao do Estado
Democrético de Direito.

O segundo capitulo tratard da anélise funcional do SUS, principalmente no que
se refere ao fornecimento de medicamentos. Nesse contexto, trard uma visao geral dos
pré-requisitos legais que afetam o fornecimento de medicamentos de alto custo e os
argumentos apresentados para justificar a ineficacia da efetivagdo desse direito.

Ao final, sera realizada uma breve analise do Recurso Extraordindrio 566.471 do
Rio Grande do Norte, tema 06 - STF, combinado ao recente julgamento do Recurso
Especial 1.657.156 do Rio de Janeiro, tema 106 - STJ, que tratam da demanda para o
fornecimento de medicamentos de alto custo, disponibilizados ou ndo pelo SUS, bem
como ao entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal ao que se refere a
responsabilidade solidaria dos entes federados na efetivacao do direito a satde.

DIREITOS HUMANOS E SAUDE PREVISTO NA CONSTITUICAO FEDERAL

O direito a satde é considerado atualmente como um direito fundamental,
associado ao principio da dignidade da pessoa humana, dever do Estado e garantia de
todos os cidadaos. Nesse sentido, para sustentar tal pretensdo, é necessario citar o
artigo 196 da Carta Magnal, no qual se estabelece que a satide é um direito de todo
individuo e uma obrigacdo do Estado. O autor Sylvio Clemente Motta Filho articula
esse direito:

Os direitos fundamentais de segunda geragdo sdo os direitos de indole
econdmica, social e cultural. Em termos cronolégicos, surgem apos os
direitos de primeira geracdo e, diferentemente, destes, ndo visam a
uma atuagdo estatal negativa, mas positiva, pois tém por contetido
alguma prestagao que o Estado deva cumprir perante os individuos.

LArt. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reduc¢do do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos
para sua promoc¢ao, protecdo e recuperagao.
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Tais direitos exigem, pois, uma postura ativa do Estado, no sentido de
possibilitar as conquistas sociais. Estdo intrinsecamente ligados ao
estatuto da igualdade. As normas constitucionais consagradoras
desses direitos exigem do Estado um fazer, por meio de acdes
concretas desencadeadas para favorecer o individuo (também sao
conhecidos como direitos positivos ou direitos de prestacao). (MOTA,
2018, p. 211).

A partir do posicionamento acima elencado, pode-se dizer que o direito a saade
necessita de posicionamentos positivos do Estado, ou seja, é obrigado a garantir a
seguranca da constituicdo por meio de politicas ptblicas. Nesse caso, Dirley da Cunha
Jtnior e Marcelo Novelino (2016, p. 911) afirmam:

Por sua vinculacdo direta a dignidade da pessoa humana, o direito a
saude é titularizado por todas as pessoas que estejam no territério
brasileiro, independentemente da nacionalidade (brasileiro ou
estrangeiro) e do pais de domicilio. O principal destinatario do dever,
sem duvida, é o Estado (género), sendo todos os entes federativos
solidariamente responsaveis. (CF, art. 23, II).

Além disso, é na area dos direitos civis que o direito a satde ganha seus
contornos originais. Ao tratar desse assunto, o Estado tem a garantia de certas
obrigacoes.

Percebeu-se que nao bastavam o reconhecimento formal da igualdade
e a garantia da liberdade individual para se assegurar um pleno
desenvolvimento da sociedade como um todo, ja que a maioria de seus
membros ndo dispunha de condigdes reais para obter condi¢oes dignas
de existéncia. Para que tal intento fosse atingido era indispensavel que
o Estado assumisse um papel atuante perante a sociedade, pois apenas
o ente estatal, distanciado de interesses proprios, estaria apto a criar as
condicbes para um efetivo desenvolvimento da integralidade dos
membros da coletividade. Nessa nova perspectiva, impde-se ao Estado
a implementacdo de politicas puablicas que criem as condi¢des de
igualdade material almejadas. Dai por que os direitos de segunda
geracdo sdo também chamados de direitos dos desamparados ou
direitos do bem-estar. Com sua afirmacao temos a superagao do Estado
Liberal pelo Estado Social, intervencionista na sociedade. (MOTA,
2018, p. 212).

A partir de entdo, observa-se a natureza das garantias fundamentais; todavia,
sua implementagdo se deve aos artigos 196 e seguintes. Dessa forma, criou-se o Sistema
Unico de Satude (SUS), instituicio que presta servicos terapéuticos e médicos,
essenciais para o desenvolvimento da satide publica no Brasil, regido pela Lei n°
8.080/90, também conhecida como Lei Organica da Satde, tornando obrigatério o
atendimento a todas as pessoas, sem distingdo, conforme explicita Mota:

Prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas nas normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizagdo das situacdes sociais desiguais. Sdo,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que
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criam condi¢Ges materiais mais propicias ao aferimento da igualdade
real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel com o
exercicio efetivo da liberdade. (2018, p. 211).

Conforme previsto no artigo 4°, a Lei 8.080/90 assim conceitua o Sistema Unico
de Satde:
Art. 4° - O conjunto de acdes e servigos de satide, prestados por 6rgaos
e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder
Publico, constitui o Sistema Unico de Satde (SUS).

Nos artigos seguintes, a lei estabelece as finalidades do SUS, bem como o artigo
6° afirma a implementacdo e a execucdo de praticas de assisténcia terapéuticas
integrais, incluindo medicamentos, as quais estdo incluidas em seu sistema de atuacao.
No entanto, ha um crescimento exorbitante na &rea judicial, com acdes pleiteando
medicamentos (fornecidos ou nado pelo SUS), em que muitas vezes é julgado
improcedente o pedido, mesmo apds comprovacdo de insuficiéncia financeira para o
custeio do tratamento, bem como a demonstragdo, por laudo médico, da
indisponibilidade pelo SUS de outros medicamentos eficazes no tratamento.

E inegével que as necessidades da sociedade sdo imensuraveis e os recursos do
Estado sdo limitados. No entanto, o que realmente se espera do Governo é o
investimento em agdes praticas que alcancem, pelo menos, a maioria das pessoas
necessitadas. Mayara Aradjo dos Santos (2011) tem a seguinte visdo sobre o assunto:

O Estado tem o poder e o dever de sistematizar a forma como devem
ser observados os principios a fim de garantir os direitos. E certo que
o ente publico tem obrigacao de obedecer ao principio da legalidade e
respeitar a previsao orcamentdria, mas é imprescindivel, também, que
as atividades estatais estejam vinculadas ao principio da dignidade da
pessoa humana, devendo abster-se e ter condutas no sentido de
efetivar e proteger a dignidade do individuo e da sociedade em geral.

Dessa forma, é possivel visualizar que o Estado necessita deixar de ser um ente
com conduta passiva, com intuito de fazer o bem a coletividade, a fim de mudar a
efetiva igualdade e a dignidade individual e da sociedade, haja vista a compreensao
de que, em tempo algum, o Estado conseguira efetivar tais garantias em sua totalidade,
dado que, como previamente fora aludido, as caréncias sociais sdo infinitas, enquanto
0s recursos sao limitados.

A importancia de previsao orcamentaria

Embora nao seja adequado ao controle social, dada a complexidade das contas
publicas, é necessario encontrar forma para que se efetivem tais garantias por meio de
uma norma organizacional das financas publicas e pelos 6rgdos de controle
orcamentario, como o Tribunal de Contas da Uniao.

Os direitos fundamentais ndo estdo totalmente cobertos pelos recursos
econdmicos, ou, aparentemente, estes ndo sao suficientes para a realizagdo universal
por conta dessa limitagao.
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O Estado deve gerir os recursos a sua disposi¢do da forma mais eficiente e ser
capaz de dar a quem deles necessita os meios para fazer valer os seus direitos. Ainda
assim, ha limites econdmicos impostos pela propria coletividade, sendo reconhecida a
sua caréncia, por exemplo, na estruturacdo de hospitais, creches ou até mesmo na
contratacdo de colaboradores para a lotagdo desses estabelecimentos (BARCELLOS,
2008).

O Estado deve conciliar todas as necessidades com a possibilidade econdmica
de satisfazé-las, conforme explicita Barcellos:

E 6bvio que a limitagao de recursos existe e nao se pode ignora-la, até
mesmo porque se possa afirmar judicialmente exigivel ou nao, certo e
determinada prestagio do Estado que desborde dos limites do
razoavel, mas também ndo se pode esquecer a finalidade da
arrecadacdo de recursos publicos que ndo é sendo a de realizar os
objetivos fundamentais tragados na Constitui¢do: “promocao do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes
de sua proépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia. Ao apurar os
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-
se-do estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se

devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento. (BARCELLOS, 2008, p. 144).

Trata-se de um ato de escolha - discriciondria, mas regrada - do gestor de
politicas publicas. Tais escolhas sdo guiadas pela ética e pela moral, também tendo
como critério a proporcionalidade e a razoabilidade, em respeito aos principios
norteadores da administragao publica.

A DIFICULDADE IMPOSTA AOS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Os medicamentos de alto custo sdo considerados medicamentos de dispensacdo
especial, que variam de acordo com a doenga especifica de cada paciente e estao
incluidos nos oferecidos pelos Componentes Especializados da Assisténcia
Farmacéutica , o qual visa garantir, no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS), o
acesso ao tratamento medicamentoso de doengas de baixa prevaléncia ou de uso
cronico prolongado, com alto custo unitério, cujas linhas de cuidado estdo definidas
em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) publicados pelo Ministério
da Satude. Dessa forma, a fim de garantir a integralidade do tratamento, conta-se com
todos os entes responséveis pela efetividade dos programas de satide disponibilizados
pelo Sistema Unico de Satide (MINISTERIO DA SAUDE, 2022).

Tais medicamentos sdo definidos pela Portaria n®3.916/1998 da ANVISA como
“medicamentos utilizados em doencas raras, geralmente de custo elevado, cuja
dispensacdo atende a casos especificos”; portanto, a distribuicdo desses medicamentos
depende de um processo mais rigoroso.

Além das maiores dificuldades de acesso a medicamentos de alto custo, os
poderes publicos sdo ineficientes no cumprimento de suas responsabilidades
relacionadas ao direito a satde. Diante disso, o Judicidrio ainda precisa atuar para
resguardar esse direito em trés situacdes distintas, conforme aponta Fernando Ménica:
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i. na inércia do Poder Legislativo em regulamentar questao especifica
ligada ao direito em referéncia (omissao legislativa);

ii. no descumprimento pela Administracdo Puablica, da legislagdo que
regulamenta o referido direito (omissdo administrativa) e;

iii. no caso em que a regulamentagao do direito a satide (de)limite de
modo ndo constitucionalmente fundamentado o direito originério a
satde (obscuridade, contradicdo ou excesso, tanto em sede legislativa
quanto em sede administrativa).

Para Gustavo Amaral (2001), deve-se levar em conta que, na realidade social do
Brasil, devido as desigualdades sociais, uma parte da populacdo sofre de doencas
“modernas”, enquanto a outra parte continua sofrendo de doengas endémicas
relacionadas a pobreza. Esse fato mostra que muito precisa ser feito pela satide do
Brasil, especialmente no combate as doencas que afetam as pessoas mais carentes.

Atualmente, diante da notoria crise que atinge a satide no pais, os Tribunais tém
julgado com facilidade amparos individuais para obtencao de medicamentos, muitas
vezes sem andlise prévia da real eficicia destes, pautando-se na garantia do direito a
satude e a vida. Apesar da o6bvia necessidade dessa atuacdo, ha detentores da
necessidade de apuracdo do caso concreto, sob pena, em tltima instancia, de violagao
do principio da isonomia?. A concessao de tutelas pelo judicidrio garante atendimento
individualizado aos pacientes que necessitam do processo judicial, embora a satide
seja considerada um direito coletivo.

Nessa perspectiva, é importante considerar as limitagdes dos recursos
disponiveis para a oferta de medicamentos, seja judicialmente ou administrativamente.
A relacdo entre a garantia do direito a satide e o respectivo impacto aos cofres publicos
deve ser analisada tendo em conta o principio da reserva do possivel.

A prestacdo de servigos estatais - que na realidade é a concretizagao de direitos
constitucionais - depende da disponibilidade de recursos ptiblicos e deve ser analisada
em conjunto com as realidades de escassez desses recursos. A medida que as
reivindicacdes de direito a satide se tornam cada vez mais abarrotadas, o judiciario é
encarregado, cada vez mais, de estabelecer o equilibro entre duas questdes-chave: a
efetivacdo do direito em contrapartida a escassez de recursos (AMARAL, 2001, p. 146-
147).

A falta de recursos disponiveis é uma das defesas dos Entes Estatais que ndo
cumpriram suas obrigagdes de fazer valer seus direitos relacionados. Nesse sentido,
ha debate sobre a legitimidade do judicidrio, que da algum grau de prioridade a quem
a ele recorre, para interferir na aplicacdo desses recursos e prejudicar quem a ele ndo
recorreu.

No entendimento jurisprudencial, a aplicacdo do principio da reserva do
possivel e a limitacdo do Poder Judicidrio em relagdo a intervengdo no Executivo
permanece controversa. Diante de cendrios que exigem cada vez mais a validade dos
direitos fundamentais, nao ha pacificacdo em entender a possibilidade de intervencao,
ou como essa intervencdo deve ser realizada.

Nesse sentido, Régis Fernandes Oliveira esclarece:

2 MONTEIRO, Andréa Souto Martins; CASTRO, Larissa de Paula Gonzaga. Judicializagdo da satide: causas e
consequéncias. Programa de Pds-Graduagdo em Vigilancia Sanitdria - Pontificia Universidade Catdlica de Goias.
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Evidente que ndo se inclui na 6rbita da competéncia do Poder
Judiciario a estipulagdo nem a fixagdo de politicas publicas. No
entanto, ndo se pode omitir quando o governo deixa de cumprir a
determinacao constitucional na forma fixada. A omissdo do governo
atenta contra os direitos fundamentais e, em tal caso, cabe a
interferéncia do Judicidrio, ndo para ditar politica ptublica, mas para
preservar e garantir os direitos constitucionais lesados.

Nao ha divergéncia na doutrina ou na jurisprudéncia quando se trata da
primazia dos direitos fundamentais. Ambos argumentam que tais direitos anulam
outros principios de fato ou de direito (MANICA, 2015).

Em contraponto a esse entendimento, que vem sendo transferido para a
realidade social brasileira, o principio da reserva do possivel é citado como uma
limitacao da atuacado estatal para levar em conta o que é financeiramente possivel.
Neste ponto, a atuacao do judiciario deixa de ser limitada pelo principio da separacdo
dos poderes, mas deve levar em conta as possibilidades financeiras e orcamentarias
das institui¢des publicas.

Conforme explica Sarlet:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nds, que a efetivacdo destes
direitos fundamentais se encontra na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve
dispor do poder juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor.
Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente ao
legislador ordinario a de decidir sobre a aplicacdo e destinagdo de
recursos publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das
politicas ptablicas, com reflexos diretos na questao orcamentéria, razao
pela qual também se alega tratar-se de um problema eminentemente
competéncia. Para os que defendem esse ponto de vista, a outorga ao
Poder Judiciario da fun¢do de concretizar os direitos sociais mesmo a
revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separagao dos
poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito.

Os aspectos econdmicos que comecaram a permear a teoria da reserva do
possivel devem ser levados em conta na medida em que decisdes judiciais podem
afetar diretamente os recursos disponiveis ao Estado, acarretando ao setor ptiblico um
desequilibrio orcamentario, podendo ter que lidar com outro problema além da falta
de recursos.

Entretanto, o Judicidrio vem desempenhando uma atua¢do cada vez mais
frequente e efetiva no bloqueio de recursos publicos para garantir a efetividade da
prestagao de servicos, principalmente no caso de medicamentos de alto custo.

Nesse contexto, a intervencao judicial deve funcionar como um sistema que
equilibra os interesses publicos e privados, garantindo o direito a satde e, em tltima
hipétese, o direito a vida, com base no equilibrio entre as partes.

Dado que os recursos ndo sao suficientes para atender a todas as necessidades
da populacdo, fica a cargo do administrador tomar decisdes de alocacado, ou seja, quem
deve atender, como deve atender e quais devem ser os critérios e objetivos para o
atendimento. A principal consequéncia dessas decisdes é a priorizacdo de
determinados servigos em detrimento de outros, visto que o Estado ndo dispde de
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recursos suficientes para atender a todas as suas demandas (AMARAL, 2001).

Uma das maiores situagdes relacionadas a satide hoje é a alocagdo de recursos,
em grande parte baseada em critérios econémicos, o que acaba gerando acdes
individuais ou coletivas, aumentando o acervo da justica. Afinal, as decisdes de
alocacdo no setor da sadde geram risco a vida do individuo que teve seu direito
afetado.

Diante dessas dificuldades, o Ministro do Excelso Supremo Tribunal Federal
Luis Roberto Barroso, desenvolveu alguns critérios bastante razoaveis para a atuacao
judicial nessa matéria.

Para Barroso (2008), nas ac¢des individuais, o Poder Judiciario deve ater-se a
determinar apenas o fornecimento de “medicamentos constantes as listas de
dispensagao elaborada pelos entes federativos”. O ministro explica que, na elaboragao
da lista de medicamentos, os Poderes Executivo e Legislativo avaliam a necessidade,
os recursos disponiveis e os aspectos técnicos que determinam a eficacia e o uso dos
medicamentos; portanto, o judicidrio ndo pode intervir nas politicas publicas
estabelecidas pelos 6rgaos governamentais.

No dmbito de a¢des coletivas, Barroso reconhece discussoes sobre alteracdes nas
listas de dispensagao e decisdes que podem decidir incluir medicamentos nessas listas.
Note-se que essas agdes podem compreender melhor a realidade social como
necessidades e disponibilidades financeiras e alocar melhor esses recursos.

Além disso, as medidas acima criam um efeito erga omnes ao manter a equidade
do paciente e permitir um melhor planejamento governamental da prestacao de
servigos publicos. Barroso também destaca outros pardmetros complementares da
atuacao judicial para orientar as decisdes sobre essa matéria:

(i) O Judiciario s6 pode determinar a inclusdo de medicamentos de
eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais e alternativos;

(ii) O Judiciario deverd optar por substancias disponiveis no Brasil;
(iii) O Judiciario devera optar pelo medicamento genérico, de menor
custo; (iv) O Judiciario devera considerar o medicamento
indispensavel para a manutencao da vida.

Por fim, o Ministro defende a tese de que a responsabilidade nessas ac¢oes
judiciais é do 6rgdo responsavel por listar os medicamentos em sua lista, vinculando-
se, por isso, a dispensacao do farmaco. No entanto, explica que, embora cada ente seja
responsavel por sua propria lista de medicamentos, o Judicidrio entende,
majoritariamente, que a responsabilidade dos entes é solidaria, visto que se trata de
competéncia comum.

A ATUACAO DO JUDICIARIO

Para uma melhor compreensdo do contexto, é importante discutir sobre a Lei
Organica da Satde, Lei n® 8.080/1990, que institui o Sistema Unico de Satde (SUS),
garantindo o acesso universal a um sistema publico de satide para todos os brasileiros,
e que tem como objetivo promover, proteger e restabelecer a satide, assim como a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes. O Art. 4 da Lei
8.080/1990 define o SUS como um conjunto de servicos de satide prestados por 6rgéos
e institui¢cdes publicas federais, estaduais e municipais, administrados direta e
indiretamente pelo poder ptublico.
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Quando violado e negado algum direito baseado na lei, garantido
constitucionalmente, ou quando o Estado ndo consegue suprir a necessidade do
individuo pelo SUS; e ainda caso seja negado na rede privada, como os planos de satide
e todas as esferas administrativas, podera ele entrar com a Agao no Tribunal de Justica
para reivindicar e garantir esse direito. Mendez e Branco (2018) relatam um dos
grandes problemas quanto ao fornecimento de alguns medicamentos:

E bem verdade que, em muitos casos, a judicializacdo do direito a
satde deveria ocorrer, preferencialmente, no plano das ac¢des coletivas
e ndo no contexto de milhares de agdes individuais. Especialmente nas
hip6teses em que um remédio se encontra na lista de aprovados pela
ANVISA, mas ndo na listagem do SUS, a cultura das pretensdes
coletivas seria um verdadeiro estimulo ao didlogo institucional e a
preservacao da isonomia e do atendimento dos titulares de direitos em
iguais condigdes. (p. 1070).

Atualmente, busca-se uma flexibilizacdo, um processo mais célere, pois o
procedimento da judicializagdo é exaustivo, visto que quem o procura o faz por
necessidade, muitas vezes esgotando-se psicoldgica e financeiramente, tendo que
ajuizar agdo contra o Estado, sujeitando-se a demora e aos encargos do processo.
Posteriormente a aprovagdo do medicamento pelo judicidrio, deve-se seguir um
parametro burocratico para o atendimento necessério, conforme diretrizes elencadas
no tépico anterior, sendo necessdria a apresentacdo de orcamentos de diferentes
farmacéuticas, se ndo for o caso de exclusividade e, apés a expedicdo de pagamento,
outras normas internas devem ser seguidas para a prestagdo de contas. Assim, fica
evidente a complexidade da judicializacdo da satide e a necessidade imperiosa de
medicamentos para a vida humana.

A responsabilidade solidaria dos Entes Federados

Inicialmente, para maior entendimento, deve-se deixar claro o conceito basico
de Responsabilidade Solidaria, que é basicamente a responsabilidade de todos os
envolvidos, ou seja, quando um individuo se sentir lesado, de alguma forma, ele
poderé exigir a reparacao de seu direito, de uma ou de todas as partes responsaveis,
ao mesmo tempo3.

Uma das grandes discussdes e duvidas quanto a judicializacao e a efetivacao do
direito a satide diz respeito a de quem cobrar e a quem recorrer. Assim, a Constituigao
Federal de 1988, quanto a responsabilidade solidaria entre os entes federativos dos
direitos envolvendo a satde, deixou assegurado a todo individuo brasileiro, em seu
artigo 196, caput, que o direito a satde é “Direito de todos, e dever do Estado”, e
também em seu artigo 23, inciso II: “B competéncia comum da Unido, dos estados, do
Distrito Federal, e dos Municipios: II - cuidar da satide e da assisténcia ptublica, da
protecao e da garantia das pessoas portadoras de deficiéncia” (BRASIL, 1988).

A jurisprudéncia atual é clara quanto a esse direito, cabendo aos juizes decidir
quem deve ser condenado ao exercicio de suas fungdes, conforme decisdao do Supremo

Tribunal Federal, fixando a tese de repercussdo geral, 855.178, tema 793:
Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdao

3Art. 23 — E competéncia comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal, e dos Municipios: Il — cuidar da
saude e da assisténcia publica, da protegdo e da garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (BRASIL, 1988).
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solidariamente responsédveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacao e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro (RE

855178).

Observando-se a grande demanda judiciaria que versa sobre a disponibilidade
de alguns medicamentos, em muitos casos, ambos sdo obrigados a pagar
solidariamente (Unido, Estado e Municipio). Em outros casos, sdo propostas apenas
acoes judiciais contra Municipios, exigindo responsabilidade exclusiva dos recursos, e
sem base para ressarcimento desse valor, o que pode gerar grandes desiquilibrios
orcamentérios. A responsabilidade solidaria seria mais bem compreendida e resolvida
se tivesse normas e paradigmas a seguir, principalmente na judicializacdo de
medicamentos de alto custo, assim como acontece com os entes federativos menos
privilegiados, em que a responsabilidade coletiva teria sua eficiéncia na prestacdo de
servicos.

Breve analise dos Temas 106 - ST] e 06 - STF

A oferta de medicamentos é um problema gravissimo na realidade brasileira.
Conforme enfatizado ao longo deste artigo, a disponibilidade de recursos e a
necessidade de tratamento justo por parte do poder publico sdo cada vez mais
frequentes. Nesse sentido, o Judicidrio tem sido acionado pela populagdo, com o
objetivo de efetivar o direito a satde, para determinar ao Estado o devido
fornecimento dos medicamentos pleiteados em demandas judiciais, cabendo aos
Tribunais Superiores decidir, em Repercussdao Geral, sobre as diretrizes a serem
seguidas. Estas serdo brevemente analisadas a seguir, conforme Tema 106 do Superior
Tribunal de Justica e Tema 06 do Supremo Tribunal Federal.

Frente ao RE 566.471 de relatoria do Ministro Marco Aurélio, o Plenério do
Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que o Estado ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo solicitados judicialmente, caso ndo estejam na relagdo do
Programa de Dispensacao de Medicamentos em Carater Excepcional, do Sistema
Unico de Satude (SUS). Situacdes excepcionais ainda poderdo ser definidas na
formulacdo da tese em repercussdo geral. Para medicamentos caros ndo disponiveis
no sistema, o STF reconhece que o Estado precisa fornecer tais medicamentos quando
comprovada sua necessidade, caso o conjunto familiar ndo possua condicdes de
aquisicao. Esse entendimento também leva em consideragdo que os estados ndo sao
obrigados a fornecer medicamentos que ndo estejam registrados em uma autoridade
reguladora.

Seguindo o mesmo entendimento, o ministro Alexandre de Moraes
acompanhou o relator, conforme passagem transcrita abaixo:

(...) o excesso de judicializagdo da satde tem prejudicado politicas
publicas, pois decisdes judiciais favoraveis a poucas pessoas, por mais
importantes que sejam seus problemas, comprometem o orcamento
total destinado a milhdes de pessoas que dependem do Sistema Unico
de Satude (SUS). Nao hd méagica orcamentéria e ndo hd nenhum pais do

mundo que garanta acesso a todos os medicamentos e tratamentos de
forma generalizada (RE 566.471).
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Recentemente, na tentativa de uniformizar o julgamento, o Superior Tribunal
de Justica, por meio do Recurso Especial 1.657.156, Tema 106, também em repercussao
geral, estabeleceu critérios cumulativos para que os Magistrados apliquem em
questdes relacionadas ao fornecimento de medicamentos ndo incluidos no SUS.

Esse Recurso Especial trata apenas da assisténcia farmacéutica para
medicamentos que ndo constam na listagem padronizada do SUS, sendo que seu
acorddo definiu alguns critérios que devem ser cumpridos cumulativamente para que
o atendimento seja prestado quando acionado pela via judicial. Os requisitos sao:
laudo médico fundamentado e circunstanciado, constando informagdes como
imprescindibilidade e necessidade do medicamento, comprovacdo de incapacidade
financeira de arcar com os custos e o registo na ANVISA.

Dessa forma, os parametros podem aumentar a uniformizacao entre as decisoes
e, consequentemente, a seguranca juridica para as partes.

Sendo assim, pode-se inferir que as decisdes tomadas no Recurso
Extraordinério n® 566.471 e no Recurso Especial 1.657.156 representam o caminho para
uma estabilizacdo da aplica¢do do direito pelos juizes e tribunais em todo o Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel compreender, nas proposicdes seguintes, as
principais ideias no que diz respeito ao dever do Estado na promocao e protecao do
direito fundamental a satide e aos critérios utilizados pelo Judiciario na determinagao
a Administragdo Pablica para o fornecimento de medicamentos de alto custo
disponibilizados ou nao pelo SUS.

Por meio do direito a satide e sua importancia social e individual, assegurada
pela Constituicdo e pelas leis derivadas, as quais deixam claro que é dever do Estado
a sua efetivacdo. Esse dever pode ser solidario, assim Estado, Municipio, e Unido
responderdo conforme cumprimento de reivindicagcdes de acordo com as decisdes
judiciais, contudo, conseguir o tratamento adequado nas redes ptblicas ndo é tao facil
quanto parece nos grandes veiculos de midia. Em resposta a essa dificuldade, os
cidaddos passaram a recorrer ao Poder Judiciario, fazendo com que os magistrados
passem a atuar, de certa forma, como gestores das politicas ptiblicas, mesmo sem ter
condicdes para tal.

Nesse sentido, importa destacar, novamente, que, de acordo com os
entendimentos apontados no decorrer do trabalho, tais medidas devem ser adotadas
pelo Judicidrio ao fixar o fornecimento de medicamentos de alto custo fornecidos ou
nao pelo SUS, valendo ressaltar a responsabilidade solidéria do Estado, prevista na
Constituicao Federal de 1988.

Sendo assim, considerando que o direito a satide encontra previsao
constitucional e é efetivado por meio da realizacdo de politicas publicas, suprimi-lo
violaria um direito fundamental do individuo, sujeito as condi¢des precarias a que é
submetido pela falha na prestacao dos servicos publicos de satide.
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