@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Xperimental mostram limites na tutela da satde

Ingo Sarlet
luiz e professor

A recente decisdo monocratica proferida pelo ministro Luiz Edson Fachin

no sentido de determinar o fornecimento da droga fosfoetanol amina a uma paciente com cancer no Rio
de Janeiro, cassando decisédo denegatoriado Tribunal de Justica de Séo Paulo, que, por suavez, estava
reformando decisbes concessivas proferidas por juizes do primeiro grau de jurisdi¢cdo, coloca novamente
em destaque o problema dos limites do controle judicial em matéria do reconhecimento de direitos
subjetivos a prestactes na seara da salide.

Uma peculiaridade da deciséo reside na circunstancia de que diversamente do que o Supremo Tribunal
Federal havia decidido, mediante decisdo unanime do Plenario, na Suspensdo de Tutela Antecipada
(STA) 175, julgada em margo de 2010, quando foram estabel ecidos parametros para a concessao de
medicamentos pelaviajudicial, na condic¢éo de direito subjetivo do cidadao.

Naquela quadra, o STF estabel eceu a disting&o entre medicamentos experimentais e medicamentos
novos, consignando que no caso dos primeiros, por se tratar de farmacos ainda ndo aprovados quanto a
sua seguranca e eficécia, portanto, ainda ndo liberados para comercializacéo, ndo seria possivel impor ao
Estado (e também n&o aos planos de salde privados) o fornecimento de tais medicamentos, inclusive
pelo risco potencial a salde do proprio requerente e titular do direito a salde enquanto direito
fundamental. Ja no caso dos medicamentos chamados de “novos’, o deferimento da concesséo pelavia
judicial poderia ser admitido em casos excepcionais, porquanto ja aprovados no ambito dos protocol os
cientificos (superada a fase experimental) e aptos a serem comercializados, embora ainda ndo aprovados,
no Brasil, pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e/ou ndo incluidos nalistade
medicamentos elaborada pelo Ministério da Saude.

Relembrando que na ocasi &0 se cuidava de um caso individual e que a medicacao assegurada pela
decisdo na STA 175 importava, na época, hum custo mensal superior a R$ 50 mil, ja naguela quadra se
revelavaintenso o debate sobre os limites da intervencédo judicial na seara da salide, mormente nos casos
em que o Poder Judiciario estariainvadindo a esfera das competéncias legidativas e administrativas, ou
mesmo violando principios e regras bésicas em matéria orcamentéria e financeira, mas também

Page 1
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/10/2015



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

operando com baixo déficit de legitimidade, sem prejuizo de uma séria de outros argumentos.

Mas 0 que agui nos move ndo € sequer avaliar em s todos 0os argumentos favoravei's e contrarios aos
critérios adotados pelo STF na STA 175, mas sim, discutir a decisao recentemente proferida pelo
Ministro Luiz Edson Fachin.

Muito embora a argumentacdo esgrimida pelo ilustre e culto ministro Luiz Edson Fachin, néo é possivel
desconsiderar o fato de que o critério da excepcionalidade da situacéo, tal como defendido pelo prolator
da decisdo, ndo afasta a correcéo da justificativa adotada para afastar a possibilidade de viajudicial
impor ao Estado ou mesmo aos planos de satide o fornecimento de medicamentos em fase experimental,
pel os riscos para a propria salde do autor da demanda ou mesmo em virtude da ainda ndo comprovada
eficacia do medicamento, ademais de seu custo em relacéo a medi camentos devidamente aprovados e
reconhecidos pela comunidade médica e pel as autoridades sanitarias nacionais.

Mas o problema é ainda mais agudo no caso ora comentado em répidas linhas. E que a droga objeto da
celeuma sequer se encontrava na fase de experiéncias com seres humanos, mas sim, vinha sendo testada
em animais, sequer atingido um estdgio avancado nas pesguisas, que, de resto, deve atender protocolos
bem definidos e que precisam ser respeitados para que os medicamentos possam ao final ser aprovados e
liberados para comercializacdo e consumo. Além disso, importa agregar que as cdpsulas a base de
fosfoetanolamina vinham sendo distribuidas gratuitamente pelo cientista responsavel por seu
desenvolvimento.

O que importa sublinhar € que a decisdo ora comentada liberou farmaco gue sequer havia sido testado e
muito menos aprovado paratratar cancer em humanos, de tal sorte que mesmo a aquisi¢ao por conta e
risco e vontade do doente de cancer ja seria questionavel, mas desde que mediante informacéo meédica
adequada sobre 0s eventuais riscos e no ambito da autonomia do paciente admissivel. Agoraimpor ao
poder publico e mesmo aos planos de salde tal 6nus € algo que, nas circunstancias, dificilmente podera
ser tido como exigéncia da dignidade da pessoa humana e do direito a vida (ainda mais em face da
auséncia de comprovacdo da eficacia), ambos os critérios tanto invocados embora tdo controversos no
gue diz com o contetido que |hes tem sido atribuido em tantas decisdes jurisdicionais.

Além disso, por maior que sgja (e ha de ser) arelevancia atribuida ao direito a sallde, 0 mesmo nao
assume a condicédo de direito absoluto ou de um direito subjetivo “aqualquer coisa’, aspectos que nem
sempre tem sido suficientemente levados em conta.

De todo modo, como o proprio ministro Luiz Edson Fachin consignou, a deciséo pelo menos (ainda que
passivel de criticas) propiciou a reabertura do debate sobre a matéria, debate que eventual mente podera
viabilizar um repensar do problema daintervencdo judicial na seara da salide, sem descurar que o direito
asaude € sim um direito fundamental essencial, ligado a vida, integridade fisica e psiquica e a propria
dignidade da pessoa humana e que ao Estado no seu conjunto cabe dispender todos os esfor¢os no
sentido da maximizacao de sua eficécia e efetividade, o que, contudo ndo pode ser feito as custas da
protecdo e promocao de outros direitos fundamentais relevantes, os quais também devem ser realizados e
sem os quais a propria vida ndo podera ser plenamente desenvolvida.
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