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Resumo: A satide ¢ um direito social e, como tal, pressupoe
uma funcio duaplice do Estado: impedir que terceiros
pratiquem atos restritivos contra o exercicio do direito de
outrem e, a0 mesmo tempo, mitigar as disparidades existentes
entre diferentes células da sociedade por meio da assisténcia
social. Contudo, a ineficiéncia da a¢do positiva do Estado faz
com que, muitas vezes, se recorra ao Judicidrio para assegurar
a efetividade desse direito, o que evidencia a importincia de se
estabelecerem critérios objetivos e isondmicos na avaliagao de
casos concretos. Entretanto, por vezes, a atuagao jurisdicional
acaba por acentuar o distanciamento entre diferentes classes
sociais, conforme se demonstrard pelos casos concretos em
andlise neste estudo.
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Abstract: Health is a social right and, hence, entail a dual
function of the State: to prevent third parties from practicing
restrictive acts against the exercise of this right and, at the
same time, to mitigate disparities between different social
cells through measures of social assistance. However, many
times, the State is inefficient on the performance of its
affirmative actions to ensure social rights, which led people
to use the Judiciary as e mean to ensure their effectiveness.
This scenario highlights the importance of establishing
objective and isonomic criteria in the evaluation of concrete
cases. However, sometimes, the jurisdictional action ends up
accentuating the distance between different social classes, as
will be demonstrated by the concrete cases analyzed in this
study.
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1Introdugao

Odireitoasatideestd incluso no rol dosdireitos sociais elencados noart. 6°, da Constituigao
Federal de 1988 e, como tal, exige uma atuagio ativa do Poder Pablico na implementacio de
politicas sociais e econdmicas que garantam a todos os cidadaos o acesso universal e igualitdrio a

assisténcia médico-hospitalar.

Entretanto, a dificuldade de implementar politicas publicas que, de fato, assegurem o
pleno exercicio do direito a saide — seja pela auséncia de recursos, seja pela morosidade do
processo legislativo — faz com que, muitas vezes, os cidadaos recorram ao Judicidrio para solucionar
casos concretos, especialmente no que tange ao fornecimento de medicamentos e ao custeio de
determinados tratamentos médicos tanto pelo Sistema Unico de Satde (“SUS”), quanto pelas

operadoras de planos de saide.

Nio hd duvidas que o Judicidrio desempenha um papel de suma importincia na resolugio

de controvérsias que nio estdo incluidas nas hipdteses normativas existentes.

Entretanto, a auséncia de efeitos erga omnes nas decisoes judiciais pode levar & criacio
de cendrios dispares e claramente contrarios a aplica¢do do principio da isonomia e, por via de

consequéncia, a efetividade da dignidade da pessoa humana.

Um exemplo claro dessa viola¢io estd no caso do uso off label de medicamentos, que pode
ser definido como a sua utilizagao para o tratamento de uma moléstia que nio estd incluida no

rol das indicagoes terapéuticas mencionadas em suabula.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justiga (ST]) entendeu que as operadoras de planos
de satide tém o dever de custear o tratamento de doencas na forma prescrita pelo médico ainda

que, para tanto, seja necessaria a utilizacao de medicamentos off label.!

No entendimento dessa Corte, no caberia as operadoras dos planos de satide decidir sobre
a forma mais eficaz e adequada de tratar um paciente e negar cobertura a um tratamento nessas
situagoes seria uma “inegdvel ingeréncia na ciéncia médica, em odioso e inaceitdvel prejuizo do
paciente enfermo”.

Evidentemente, tudo indica que o entendimento apresentado pelo STJ deveria ser
estendido aos casos de pacientes cujos tratamentos sao fornecidos pelo SUS. Especialmente
porque nio foram apresentados fundamentos capazes de justificar que apenas os cidadaos que

contratam os servigos das operadoras dos planos de satide tenham livre acesso a medicamentos

off label.

Contudo, pouco tempo depois da lavratura desse acérdio, o STJ teve a oportunidade de
analisar a controvérsia sob a 6tica da rede publica de satde e, ao contririo do que era de se esperar,

tendo em vista o principio da isonomia constante do art. 5° da Constituigao Federal, decidiu

1 REsp 1.721.705, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 28/8/2018.
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pela inexisténcia da obrigatoriedade desses medicamentos serem custeados pela Administra¢ao
Pablica.?

Neste segundo caso, o STJ firmou o entenidmento de que o Poder Piblico estd obrigado
a fornecer medicamentos que nio estejam incorporados nos atos normativos do SUS desde
que o sejam observadas as indicagoes terapéuticas elencadas no registro do medicamento junto a

ANVISA, o que “afastaa possibilidade de fornecimento de medicamento para uso off label”.

Diante desse cendrio, neste artigo nos ocuparemos de tratar da razoabilidade das decisoes
exaradas pelo ST] que, ao partir de premissas distintas para tratar do direito a satide, criou um
cendrio dispare onde, ao menos prima facie, nao foram utilizados fatores de discrimen vélidos

para justificar a exclusio do uso off label de medicamentos na rede publica de satde.

2 Direitos sociais como forma do exercicio dos direitos de liberdade

Como jd mencionado, a nossa Constitui¢ao Federal incluiu o direito a satide no rol dos
direitos sociais ao lado dos direitos a alimentagao, ao trabalho, a2 moradia, ao transporte, ao
lazer, & seguranga, a previdéncia social, & protegiao 4 maternidade e a infincia e 2 assisténcia aos
desamparados.’

Sendo assim, para que possamos compreender qual o papel que deve ser desempenhado
pelo Estado para assegurar a sua protegao e livre exercicio, é necessirio conceituarmos, brevemente,

os chamados “direitos sociais”.

Os direitos sociais sao um dos muitos desdobramentos da dignidade da pessoa humana

e, portanto, integram o rol de direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Por estarem relacionados com o bem-estar e a melhoria das condicées de vida dos menos
favorecidos, os direitos sociais sio comumente chamados de “direitos fundamentais de segunda
geragao’.

José Afonso da Silva define os direitos sociais como “prestacoes positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicoes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagao de

situagoes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade”.

Assim, podemos dizer que os direitos fundamentais desempenham uma fun¢ao daplice

dentro da organizacio do Estado brasileiro.

Deum lado, se pressupoe que, por integrarem o rol de direitos fundamentais, os individuos
possuem um direito de defender os seus direitos sociais contra a intervengao de terceiros, sejam
estes particulares ou o Estado. Diz-se que, sob essa dtica, os direitos sociais sao direitos subjetivos

de cunho negativo.

2 EDcl no REsp 1.657.156, Rel. Min. Benedito Gongalves, julgado em 12/9/2018.
3 Art. 6°, caput.
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Por outro lado, os direitos sociais também pressupoesm a adogao de condutas positivas
pelo Estado, destinadas a assegurar o seu exercicio de modo livre e igualitirio por todas as

camadas da sociedade.

Especificamente no que tange a satde, a Constituicio Federal estabelece que trata-se de
um “direito de todos e dever do estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem 4 reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acoes

e servigos para sua promogio, protecio e recuperagao’.*

Significa dizer que, em parte, o cardter daplice dos direitos sociais estd conectado ao
fato de as liberdades individuais decorrentes da capacidade de autodeterminagio individual nio
poderem ser satisfatoriamente exercidas caso os individuos nao gozem de condigoes basicas a
lhes assegurar uma existéncia digna. Por isso, os direitos sociais podem ser entendidos como

instrumentos garantidores do exercicio de liberdades individuais.

3 A judicializagao da saiide e os medicamentos off label

Em que pese a adog¢ao de a¢oes positivas pelo Estado para assegurar o exercicio de direitos
como a satde ser um dever constitucional, no raramente ocorrem falhas na prestagao estatal que

prejudicam sobremaneira o exercicio dos direitossociais.

Essas falhas podem ter diversas causas distintas, como a morosidade do legislador na
implementagao de leis ordindrias, eventuais omissoes legislativas apés a edi¢do dessas leis ou,
ainda, a ineficicia dos comandos adotados em razao das ininterruptas alteracoes nos modos de
comportamento da sociedade que abrangem, inclusive, os meios empregados pelos individuos

nos cuidados para com a sua saide.

Seja qual for a causa para tanto, fato é que cada vez mais a ineficiéncia estatal tem dado
azo 4 propositura de agdes judiciais voltadas a assegurar o pleno exercicio do direito a satde,
especialmente porque a satde “faz parte do minimo existencial” e isso, por si sd, autorizaria “a
intervengdo do Poder Judicidrio até mesmo para determinar a inclusao de certa politica publica

nos planos orcamentdrios do ente politico”.”

Com efeito, de acordo com informagdes disponibilizadas pela Associagao da Inddstria
Farmacéutica de Pesquisa (Interfarma) as agoes judiciais que dizem respeito a saide e que foram
movidas contra o Governo Federal cresceram 129% em trés anos, considerando-se o periodo
compreendido entre 2012 € 2014.¢

4 Art. 196.

5 DIAS, Roberto. O que os Juristas ¢ o Judicidrio tém a Dizer sobre Satide Pablica? /z: SUNDFELD, Carlos Ari;
ROSILHO, André (Orgs.). Direito da regulagio e politicas piiblicas. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 296-313.

6 INTERFARMA, Judicializacio da Satide na Pritica. Fatos e Dados da Realidade Brasileira. Setembro de2016.
Disponivel em: https://www.interfarma.org.br/public/files/biblioteca/102-caderno-judicializacao-jul2016-site.
pdf (acesso em 20/1/2020)


https://www.interfarma.org.br/public/files/biblioteca/102-caderno-judicializacao-jul2016-site.pdf
https://www.interfarma.org.br/public/files/biblioteca/102-caderno-judicializacao-jul2016-site.pdf
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Naturalmente, os nimerosapresentados pelaInterfarma, que consideraram asinformagoes
disponibilizadas pelo “Relatério Justica em Niimeros” elaborado o Conselho Nacional de Justica,
evidenciariam um cendrio muito mais alarmante caso considerassem o nimero de agoes judiciais

que envolvem particulares e operadoras de planos de satde.

Diante disso, é evidente a importincia de se estabelecerem critérios jurisprudenciais
que assegurem, de modo isonémico, o acesso a satide por todos aqueles que, na tentativa de
exercicio desse direito essencial, acabem nio atendidos em suas necessidades, seja pela ineficiéncia
do servigo publico, seja pela falha na prestagio de servigos privados, tendo em vista que o bem
juridico tutelado (seja ele resguardado pelo Estado, seja ele resguardado por contrato particular)

¢ 0 mesmo para todos os casos: a satde.

3.1 Recurso Especial 1.721.705

O primeiro recurso que analisaremos neste estudo tratou especificamente do acesso a
medicamentos para uso off label por um individuo que havia contratado servigos de assisténcia a

sadde junto a uma operadora de plano de satde.

Em linhas gerais, o recuso especial se voltava contra um acérdio do Tribunal de Justica
de Sao Paulo que confirmou a condenagao da operadora do plano de satide ao fornecimento do

medicamento Temodal para o tratamento de neoplasia maligna do encéfalo.

Essa doenca nio estd incluida no rol das indicagées terapéuticas constantes da bulado
Temodal e, por essa razao, considerou-se que o médico prescritor havia recomendado o uso off

label do medicamento.

Na tentativa de reverter o julgamento do Tribunal Estadual, a operadora do plano de
satdde alegou, de um lado, que o tratamento prescrito pelo médico era experimental, de modo

que o seu fornecimento seria vedado tanto pela Lei dos Planos de Satde, quanto pela Resolu¢io

Normativa 338/2013, da ANVISA.

De outro lado, sustentou-se que certamente a operadora de sadde viria a ser solidariamente
responsabilizada a reparar eventuais danos causados a satide do beneficidrio em razao do custeio

de um tratamento tido como experimental.

Curiosamente, em que pese a desisténcia do recurso por parte da operadora de satde, o

julgamento procedeu e seu mérito foi analisado pela 32 Turma do STJ.

Isso ocorreu porque, no entender da Ministra Relatora, tratava-se de um tema que
abrangia interesses coletivos intrinsicamente e, portanto, o caso era de “relevante interesse
publico (...) em virtude do expressivo niimero de beneficidrios de plano de satide que encontram
suas presentoes, no mais das vezes, restringidas significativamente por Resolu¢oes Normativas da

ANS sem fundamento na legislacio federal infraconstitucional”.
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No mérito, a Corte Superior entendeu que a operadora do plano de satde, de fato,
possuia o dever de custear o Temodal para o tratamento da neoplasia maligna do encéfalo,

independentemente de o firmaco em questao ter sido prescrito para uso off label.

Esse entendimento baseia-se, sobretudo, no fato de que “¢é o médico, e nio a operadora
de plano de sadde, o responsavel pela orientagdo terapéutica adequada ao paciente. Desse modo,
ao estabelecer que a operadora estd autorizada a negar cobertura de tratamento clinico ou
cirdrgico que ‘nao possui as indicagoes descritas na bula/manual registrado na ANVISA (uso
off-label)’, a ANS acaba por substituir abstrata e previamente a expertise médica pela ingeréncia

da operadora’”.

A 32 Turma do ST]J considerou ainda que: (i) acatar a pretensao da operadora do plano
de satde causaria um “odioso e inaceitdvel prejuizo (a)o paciente enfermo”, (ii) o Temodal estd
devidamente registrado perante a ANVISA, e (iii) ndo hd incompatibilidade de fins entre o
medicamento prescrito e a doenga que acometeu a parte recorrida, tendo em vista que, em todos

os casos, a medica¢ao seria ministrada em um tratamento oncoldgico.

Com base nessas razoes, a Corte Superior entendeu que as operadoras de planos de satide
nao podem praticar atos de ingeréncia sobre as prescri¢des médicas e, portanto, devem custear

tratamentos que envolvam o uso off label de medicamentos.

3.2 Recurso Especial 1.657.156

O outro caso analisado, por sua vez, ndo trata do direito a satide com base em contrato
assistencial privado, mas sim como direito constitucionalmente garantido e previsto na prépria

Constituigao Federal como um dever do Estado.

Assim, passemos agora a uma breve exposicao das questoes de fato e de direito que foram
abordadas pelo STJ na andlise do tema sob a ética dos pacientes que estdo sujeitos as diretrizes

do sistema publico de satide.

Neste caso, embora o dever de a rede puiblica de sadde custear tratamentos que envolvam
a utilizagio de medicamentos off label nao tenha sido o ponto central da controvérsia posta

diante da Corte Superior, a questao foi diretamente enfrentada pelo ST]J.

De fato, o recurso especial ora abordado se voltou contra acérdao do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro que condenou o Estado carioca a fornecer medicamentos para o tratamento de
glaucoma que, apesar de terem suas indicagoes terapéuticas registradas perante a ANVISA, nao

foram incorporados aos atos normativos do SUS.

Com o intuito de afastar a obrigatoriedade de fornecer medicamentos nessa hipétese,
dentre outros argumentos, o Estado do Rio de Janeiro alegou que o Poder Judicidrio nao poderia
ter ignorado a existéncia de alternativas terapéuticas ao tratamento de glaucoma que jd foram

incorporadas ao SUS.
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Quanto a esse argumento, ¢ importante termos em mente desde jé que o custeio de
medicamentos nao incorporadosalistado SUS tem um forte impacto sobre a parcela do or¢amento

publico que ¢é destinada a satide, conforme detalharemos adiante.

Por essa razao, pretensoes como a da paciente recorrida poderiam ser facilmente negadas

tomando por base o principio da “reserva do possivel”.

Contudo, mesmo diante das limitagées financeiras do Estado, a Defensoria Puablica da
Unido se manifestou no sentido de que “a questdo orcamentdria nao pode ser colocada como
obstdculo para o cumprimento do dever inescusédvel do Estado de tutelar a satide e a vida” e que “o
Estado pode, sim, ser obrigado, excepcionalmente, a fornecer medicamentos nio contemplados
na portaria n. 2.982/2009, do Ministério da Satide (Programa de Medicamentos Excepcionais),
desde que comprovada a necessidade do doente em virtude da ineficicia dos fdrmacos
disponibilizados, indisponibilidade dos medicamentos listados, existéncia de medicamentos

comprovadamente mais eficientes no tratamento da moléstia”.

Diante desse cendrio, nos termos do voto do Ministro Relator, o ST] entendeu que o
Poder Pdblico possui, sim, o dever de custear tratamentos que incluam o consumo de fdrmacos
que ndo estejam incorporados nos atos normativos do SUS. Para tanto, foram estabelecidos trés

critérios que devem estar cumulativamente presentes em cada Caso concreto:

1. A imprescindibilidade ou necessidade do medicamento deve ser demonstrada por
meio de laudo médico fundamentado. Esse laudo deve atestar inclusive que as opgoes terapéuticas

disponiveis no SUS foram previamente utilizadas e nao surtiram efeito no caso concreto;

2. A hipossuficiéncia do paciente e do seu grupo familiar devem ser comprovadas. Aqui
cabe uma pequena ressalva que nao se trata de comprovar o estado de pobreza do paciente, mas

apenas a sua incapacidade de arcar com os custos do firmaco; e
3. O medicamento prescrito deve ter sido devidamente aprovado pela ANVISA.

Em uma primeira andlise, ¢ evidente que a decisio do STJ deveria ter seus efeitos
estendidos aos casos que tratam do uso off label de medicamentos pelos usudrios da rede pablica
de satde, tendo em vista que a Corte Superior nao especificou que o registro do medicamento

perante a ANVISA deve incluir a indicagdo terapéutica pretendida no caso concreto.

Contudo, o Estado do Rio de Janeiro embargou de declaragio do acérdao em comento
justamente para provocar o STJ a se manifestar sobre a conduta que deverd ser observada
pelo Poder Pablico no que tange aos medicamentos off label. Nessa ocasido a Corte Superior
esclareceu que, ao estabelecer a necessidade de registro prévio na ANVISA como requisito para o
fornecimento de medicamentos pelo SUS, pretendeu-se também que fossem observados apenas

os usos autorizados pela Agéncia.

Assim, ao contrdrio do quanto estabelecido para beneficidrios de servigos privados de
assisténcia a saude, o ST] entendeu que o SUS nio deve custear tratamentos para o uso off label

de medicamentos.
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3.3 A aplicagio do principio da isonomia nas decisoes em andlise

Do confronto das decisoes proferidas pela Corte Superior - frise-se, ambas datadas
de 2018 - surge um questionamento: poderia o STJ ter estabelecido critérios dispares para
regulamentar as hipdteses de acesso aos medicamentos de uso off label? Por que as operadoras dos
planos de satide nio podem exercer qualquer espécie de ingeréncia sobre as decisdes médicas,
a0 passo que os médicos que atuam na rede publica estdo restritos a prescrever medicamentos

estritamente nos termos dasbulas aprovadas pela ANVISA?

Essas questoes nio podem ser solucionadas sem que consideremos dois dos principios

basilares do ordemento juridico brasileiro: a dignidade da pessoa humana e a isomonia.

Dentro do nosso ordenamento, a dignidade da pessoa humana ¢é considerada um dos
fundamentos méximos do Estado Democrdtico de Direito e vem positivada logo no primeiro
artigo da atual Constituicdo Federal,” o que evidencia a importincia dada a esse direito-
principioldgico pelo legislador.

Como ji vimos, partindo da nogao kantiana da dignidade da pessoa humana, temos
que este instituto estd umbilicalmente conectado a ideia de autonomia e liberdade, de modo
que todos sdo livres para tragar seu préprio destino, sem que causas externas interfiram na sua

determinacio.®

Evidentemente, para que a capacidade de autodeterminagao de cada individuo possa
ser exercida sem conflitos, é necessdrio que o Estado crie mecanismos que assegurem que todos
tenham acesso a0 minimo existencial, para que, assim, seja assegurada a liberdade efetiva nas

diferentes camadas da sociedade por meio da igualdade material.

A esse respeito, Mariana Figueiredo ressalta que “o atendimento das necessidades bdsicas
—isto ¢, alimento, satide, moradia, educagao, trabalho — e, com isso, a garantia efetiva de uma vida

com dignidade constituem pressupostos inarreddveis ao exercicio de todo direito fundamental”.

A saide ocupa um papel de destaque no rol dos direitos sociais, tendo em vista que,
seja quando considerada como mera “auséncia de doenga”, seja quando considerada como um
conjunto de fatores que conduzem ao bem-estar psicossocial de um individuo, a saide estd

intrinsicamente ligada a um bem juridico maior: a vida de cada jurisdicionado.

Nesse cendrio, é inegdvel que quaisquer restri¢des ao exercicio do direito a satide devem
ser tomadas com extrema cautela, em razio do forte impacto que pode ser causado sobre a vida
e a dignidade dos individuos afetados por essas decisoes restritivas, sejam elas tomadas pelo

Legislativo ou pelo Judicidrio.

7 Art 1o, I1L
8 KANT, Immanuel, Fundamentos da metafisica dos costumes. Traducio de Lourival de Queiroz Henkel. Rio de
Janeiro: Edigoes de Ouro, 1967.
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Somada a dignidade da pessoa humana estd a isonomia, direito-principiolégico que
decorre da prépria dignidade da pessoa humana e estd expresso no capur do artigo 5°, da

Constituicao Federal na forma do comando “todos sao iguais perante a lei”.
¢ g

A esse respeito, Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que o cumprimento desse
mandamento constitucional nio se limita & dispensa¢do de um tratamento igual a todos os
jurisdicionados, independentemente das peculiaridades que podem se apresentar em determinados

Casos concretos.

Abem daverdade, o autor esclarece que aplicar o principio daisonomia consiste justamente
em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, sendo indispensével a observancia
dos limites das desigualdades existentes entre os individuos, de modo a se considerarem fatores

de discrimen vélidos e razodveis para cada caso concreto.’

Desta maneira, para verificar a correta aplicagio do principio da isonomia ¢ necessdrio
que se identifique, de um lado, qual elemento foi tomado como fator de diferenciacio entre
individuos e, de outro, a existéncia de uma justificativa razodvel que demonstre a plausibilidade

do fator adotado.

No caso das decisdes em andlise temos que os seguintes cendrios foram delineados pelo
STJ: individuos que contrataram os servigos de operadoras de planos de saide podem utilizar
medicamentos para situagoes além daquelas aprovadas pela ANVISA porque ¢ inconcebivel a
ideia de que o tratamento médico pode ser obstado por uma decisao administrativa da autoridade

sanitdria ou uma limita¢do, ainda que contratual, do plano de sadde.

Para esses pacientes, o acesso a opgdes terapéuticas é praticamente ilimitado desde que o

medicamento prescrito pelo seu médico possua algum registro perante as autoridades sanitdrias.

Os pacientes que utilizam os servicos da rede publica de satide, por sua vez, nao possuem
direito ao uso off label de medicamentos unica e exclusivamente porque nao hd aprovagao da

ANVISA para aquela indicagdo terapéutica especifica.

Note-se que, para tomar essa decisao, a Corte Superior nio considerou fatores como a
limita¢ao dos recursos publicos e a eventual sobrecarga no orgamento da satide decorrente da
compra reiterada de medicamentos que nio estao incorporados nos atos normativos do SUS. O
nico critério observado foi a existéncia, ou nio, de registro da indicagao terapéutica especifica do

medicamento perante a autoridade sanitdria.

Ao que nos parece, ao decidir desse modo, o STJ nao utilizou de fatores discriminatdrios
vélidos para assegurar que os cidadaos brasileiros exercam o direito a saide de modo isonémico,
tendo em vista que nao foram apresentadas justificativas razodveis para a restricio no acesso a

medicamentos off label pelos pacientes que utilizam os servigos do SUS.

De um lado, no primeiro acérddo analisado, temos uma prevaléncia do principio da

liberdade de exercicio de profissio médica, ja de outro, no segundo acérdao analisado, o que

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O contetido juridico do principio da igualdade. 3a ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012.
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prevalece ¢ o legalismo exacerbado tendente a, em uma visao utilitarista, colocar os interesses

estatais e a norma acima da liberdade individual.

A bem da verdade, a Corte Superior acabou por intensificar as desigualdades existentes
entre pacientes publicos e privados na medida em que, nos termos em que se encontram atualmente,
as decisoes analisadas acabaram por estabelecer condigdes de tratamento mais vantajosas aos
contratantes de planos de satde que, usualmente, encontram-se em posi¢ao de vantagem em

relagdo aos individuos cuja tnica possibilidade de tratamento é o SUS.

Nessa seara, cumpre salientar que o sistema publico de satide brasileiro é, na maioria dos
casos, deficiente quanto ao que deveria oferecer ao cidadio se considerarmos o quanto consta da
Lei Federal n° 8.080/90. Essa afirmativa pode ser logicamente inferida da prépria existéncia de
operadoras de satde. Ora, se o SUS fosse suficiente a garantir a todos, em condigoes igualitdrias,
um tratamento condigno, nio seria necessdrio ao individuo, depauperando suas finangas,

contratar um plano privado de satide para ser atendido.

Ou seja, normalmente um individuo que opta por utilizar uma rede privada de
atendimento a satide jd possui beneficios que em muito tornam suasituagao favordvel se comparada

a de outrem que necessita utilizar do servigo publico.

Disso se extrai que a utilizagdo de medicamentos off label pela rede piblica, levando em
consideragao tanto a limita¢io de recursos disponiveis aos médicos dessa rede, como a liberdade
de pratica da profissao médica, deveria ser mais incisiva e mais amplamente permitida justamente
para permitir aqueles que ji possuem diversas restri¢oes aos tratamentos disponiveis garantia de

pleno exercicio do direito fundamental 4 satde.

Do contrério, estarfamos ampliando o ji extenso vao existente entre os direitos dos
beneficidrios de planos privados de assisténcia a saide e o cidadao comum conveniado ao SUS,

em evidente desrespeito a isonomia que deveria prevalecer.

Além disso, olhando-se sob a dtica da operadora privada de plano de satde, hd também
total falta de isonomia do tratamento a ela conferida, na medida em que esvanece toda a sua
seguranca juridica e capacidade de provisionamento de recursos em evidente violagao ao pacta
sunt servanda, e do tratamento conferido 2 Administra¢io Puablica, que, além de ser a responsével
por delimitar quais medicamentos possuem qual tipo de indicagao terapéuticaatravés da ANVISA,

apenas se verd obrigada ao fornecimento medicamento off label em excepcionalissimas situacoes.

Esta é claramente beneficiada, enquanto aquela acaba por incorrer em custos que nao
previra e que podem resultar em um desequilibrio contratual suficiente a levar a rescisio de

contratos, com um grave aumento em indices de sinistralidade dessa ou daquela classe.

Sendo assim, parece claro que ambas as decisdes do STJ ignoram completamente a
questdo de fundo que exsurge quando de uma discussao dessa natureza: a existéncia de previsoes
contratuais e administrativas de recursos financeiros suficientes para o custeio do tratamento de

incontaveis individuos.
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Sem utilizar qualquer baliza isonémica, a primeira decisao se insere em contratos
privados devidamente regulamentados a fim de aumentar o seu escopo, enquanto que a segunda
verdadeiramente legisla e delimita o exercicio de um direito que, ao final, traduz uma forma de

expressao da dignidade de cada jurisdicionado.

4 Conclusao

Nio obstante as decisoes da Corte Superior gerarem precedentes relevantes a serem
seguidos, quando pertinentes ao tema objeto deste estudo, nio é demasiado dizer que as tais

acabam por definir qual classe de cidadao terd direito a vida.

Isso porque, ao determinar que o SUS deve se ater as limitacoes das indicacoes terapéuticas
previamente aprovadas pela ANVISA, as decisdes impedem (i) que o paciente da rede publica de
saide possa langar mao de todos os meios terapéuticos que possam vir a ser necessarios, e (ii) bem
como, que o médico da rede publica tenha garantido o seu direito a praticar a medicina como
melhor convém ao seu paciente o que, em derradeiro momento, pode obstar-lhe o direito de

continuar a viver.

Sendo assim, em que pese a inegdvel relevincia das decisoes em andlise deste estudo, se
mostra imprescindivel a evolugio e expansio dos debates sobre a utilizagio de medicamentos
off label a fim de que sejam tragadas diretrizes normativas isondmicas e que prezem, em tltima
andlise, pelo exercicio da dignidade da pessoa humana enquanto liberdade individual e pela
seguranca juridica tanto de contratantes (para o direito privado) como de administrados (para o

direito publico).
Referéncias
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3a

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

BARBERATO FILHO, Silvio; LOPES, Luciane Cruz; MACEDQ, Eloisa Isracl de. Andlise
técnica para tomada de decisoes do fornecimento de medicamentos pela via judicial. Revista de

Saude Puablica, Sao Paulo, v. 45, n. 4, p. 706-713, ago. 2011.

BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos Sociais: eficdcia e acionabilidade & luz da
Constituicdo de 1988. Curitiba: Jurud, 2005.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 1. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

COMPARATO, Fibio Konder. A afirmagio histérica dos direitos humanos. 3* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003.



158 Revista Direito e Justica: Reflexoes Sociojuridicas

Santo Angelo | v. 21 | n. 41 | p. 147-158 | set./dez. 2021 | DOL: http://dx.doi.org/10.31512/rdj.v21i41.633

DIAS, Roberto. O que os Juristas e o Judicidrio tém a Dizer sobre Satide Publica? /n:
SUNDEFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André (Orgs.). Direito da regulagio e politicas piiblicas.
Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 296-313.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamentala saside: pardmetros para sua eficicia e
efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

INTERFARMA, Judicializacio da Satide na Prdtica. Fatos e Dados da Realidade Brasileira.
Setembro de 2016. Disponivel em: https://www.interfarma.org.br/public/files/ biblioteca/102-
caderno-judicializacao-jul2016-site.pdf (acesso em 1/12/2018),

KANT, Immanuel, Fundamentos da metafisica dos costumes. Tradugao de Louri- val de Queiroz
Henkel. Rio de Janeiro: Edicoes de Ouro, 1967.

LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensa- mento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988.

MOTA, Joaquim Antdénio César. “Quando um tratamento torna-se futil?”. Bioética. Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, v. 7, n. 1, p. 35-39, 1999. Disponivel em: http:// revistabioetica.
cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/291/430 (acesso no dia 23 de outubro de
2018).

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 6* ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2004.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.


http://www.interfarma.org.br/public/files/

