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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal instituiu, em seu art. 196 e seguintes, o Direito a Saude,
estabelecendo neste dispositivo que a saide é um direito de todos, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso

universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao e recuperacao.

Uma das politicas publicas criadas para dar vida aos mandamentos constitucionais da
salde foi a Politica Nacional de Medicamentos, que tracou planos e critérios para oferecer uma
distribuicdo administrativa igualitiria de medicamentos, onde ndo se exige a comprovacgao de

caréncia financeira para o seu recebimento.

Em razdo da impossibilidade de o Poder Publico garantir mediante politicas publicas
todos os tratamentos existentes, por causa do comando muito genérico previsto no art. 196 da
CF, deu-se inicio a judicializacdo da salde, justificando os tribunais patrios que a concessdo
judicial se dava em razdo da omissdo do Poder Publico em fornecer aquilo que as pessoas

necessitam.

Inicialmente, poucos critérios eram utilizados, bastando a pessoa trazer uma receita

médica para que o Poder Judiciario concedesse medicamentos e tratamentos dos mais diversos.

No entanto, com o avolumamento destas agdes, os julgadores passaram a estabelecer
alguns critérios para a concessao judicial de medicamentos. Um dos critérios que ainda causam
dicotomia de entendimentos € a hipossuficiéncia, que, como se vera no desenvolvimento deste

trabalho, ndo se confunde com a hipossuficiéncia da Justica Gratuita.

Assim, ap6s verificar outros critérios para o recebimento judicial de medicamentos
ndo padronizados, partindo-se do pressuposto de que € necessdria a comprovacdo da
hipossuficiéncia, passar-se-a a trazer parametros para estabelecer quem pode ser considerado

hipossuficiente para fins de concessdo de medicamentos.

Como ndo se encontrou doutrina sobre este assunto, e os julgados sdo bastante
genéricos, este trabalho visa dar um norte para que se estabeleca quem é hipossuficiente para

fins de recebimento judicial de medicamentos ndo padronizados pelo SUS.



1. DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

O direito a saude, no ordenamento juridico brasileiro, é previsto no art. 6°, caput, e,
mais detalhadamente, nos arts. 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988. E tido como

um direito fundamental, material e formalmente.

Impende, no entanto, salientar que, ainda que o objetivo da Constituicdo tenha sido
garantir a dignidade humana, prevendo o direito a saide como direito fundamental, ao redigir

0 art. 196, o Constituinte previu uma certa limitacdo a este direito, ao estabelecer o seguinte:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acOes e servi¢os para sua promocao, protecao
e recuperacao.

Ou seja, o direito a satde e o dever do Poder Publico em garanti-lo estdo condicionados
a elaboracdo de politicas sociais e econdmicas, 0 que faz crer que, muito embora a salde seja

direito de todos e dever do Estado, esse direito ndo é absoluto e nem tampouco irrestrito,

devendo ser garantido por meio da formulacdo de politicas publicas, acGes de promocéo,

protecdo e recuperac¢do da salde, com a realizagdo integrada das a¢Ges assistenciais e atividades
preventivas, sendo a assisténcia farmacéutica apenas um de seus campos de atuacdo. Ademais,
qualquer atuacao nesse sentido deve ser efetivada de forma global, estruturada e isondmica,

atendendo, outrossim, aos planos orcamentarios e limites de receitas tracados na Constituicéo.

Esta orientagédo foi dada pela ex-Ministra do Supremo Tribunal Federal, Ellen Gracie,
na Suspenséo de Tutela Antecipada n°® 91, in verbis:

"Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada em
termos de ordem administrativa, porquanto a execucdo de decisdes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com efeito, a gestdo da
politica nacional de salde, que é feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizagdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos
gratuitamente, a fim de atingir o maior numero possivel de beneficiarios.
Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, gue assegura o
direito a saude, refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas gue
alcancem a populacdo como _um todo, assequrando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situacdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em
fornecer os recursos necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidad&@os ndo pode




vir a inviabilizar o sistema puUblico de salde."!

1.1 Da Politica Nacional de Medicamentos

Seguindo as diretrizes constitucionais relativas ao direito a salde, que preveem que 0
direito a saude é um direito de todos, mas garantido mediante a formulacéo de politicas publicas,
no final do ano de 1998, o Ministério da Salde tragou, por meio da portaria n® 3.916/MS/GM,
de 30/10/1998, a Politica Nacional de Medicamentos.

“A Politica Nacional de Medicamentos tem como proposito "garantir a necessaria
seguranca, eficacia e qualidade destes produtos, a promocdo do uso racional e o acesso da
populacdo aqueles considerados essenciais”. Com esse intuito, suas principais diretrizes sdo o
estabelecimento da relacdo de medicamentos essenciais, a reorientacdo da assisténcia

farmacéutica, o estimulo a producéo de medicamentos e a sua regulamentacéo sanitdria. .2

Esta Politica de Medicamentos foi estruturada a partir de trés eixos, sendo que um deles,
o0 da assisténcia farmacéutica, envolve um conjunto de acdes e servicos de atencdo a satde do
cidadao, que culmina com o acesso propriamente dito ao medicamento. No ambito desta
assisténcia realiza-se 0 mapeamento das necessidades da populacéo, as prioridades sob o prisma
da saude publica, os objetivos, as estratégias de promogéo e expansdo do acesso. Promove-se a
construcdo de consensos terapéuticos a respeito da abordagem em doengas especificas e a
indicacdo e uso de medicamentos, bem como avaliacdo e acompanhamento dos habitos de

prescricdo, dispensacéo e resultados terapéuticos.

Como se pode verificar, 0 objetivo do Ministério da Salde, ao criar a Politica Nacional
de Medicamentos, ndo foi garantir a integralidade absoluta, ou seja, o financiamento, pelo
Sistema Unico de Saude, de todo e qualquer produto de satide lancado no mercado. Os motivos
para a edi¢cdo de uma Politica de Medicamentos eram de promover 0 uso racional e seguro

desses produtos.

1 STF - STA n° 91. Ministra Presidente Relatora Ellen Gracie, DJ 05/03/2007 PP-00023 RDDP n. 50, 2007, p. 165-167
2 Ministério da Sadde. Portaria n° 3916 de 30 de outubro de 1998. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis>
Acessado em: 15/06/2017.




1.2. Dos Programas de Distribuicdo de Medicamentos

O atendimento de um direito social, como é o0 caso do acesso a medicamentos, sempre
é confrontado por demandas multiplas e crescentes, em face de restricbes operacionais,

orcamentarias e imposi¢do do interesse mercantil de laboratérios farmacéuticos.

Assim, o SUS, além do fornecimento de medicamentos estratégicos para AIDS,
tuberculose, hanseniase, diabetes, tem se empenhado em assegurar o fornecimento de
medicamentos integrantes da farmacia basica e o fornecimento gratuito de medicamentos de

alto custo.

1.2.1 Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica

O Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica no ambito do Sistema Unico de
Saude é regulamentado atualmente pela Portaria MS/GM n° 1.555 de 30 de julho de 2013. Este
programa destina-se & aquisicdo de medicamentos e insumos da assisténcia farmacéutica no
ambito da atencdo basica em salde. A atencdo basica tem como finalidade primordial o
desenvolvimento de acdes e servicos tendentes a solucionar as patologias mais prevalentes nas

populagoes.

1.2.2 Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica

O Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF), regulamentado pela
Portaria MS/GM 1.554 de 30 de julho de 2013, €, conforme seu art. 2 “uma estratégia de acesso
a medicamentos no ambito do SUS, caracterizado pela busca da garantia da integralidade do
tratamento medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estdo definidas em

Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéutica (PCDT) publicados pelo Ministério da Saude”.



Os medicamentos que fazem parte do Componente estdo divididos em trés grupos, com
caracteristicas, responsabilidades e formas de organizacéo distintas. Estes grupos sdo definidos
de acordo com os seguintes critérios: | - complexidade do tratamento da doenca; Il - garantia
da integralidade do tratamento da doenga no &mbito da linha de cuidado; e Il - manutencéo do
equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo do SUS.

A incorporacédo, exclusdo, ampliacdo ou reducdo de cobertura de medicamentos no
ambito do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica ocorrera mediante decisao
do Ministério da Salde, assessorado pela Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no SUS (CONITEC) (art. 15, Portaria MS/GM n° 1.554/13).

1.2.3 Critérios para o recebimento administrativo de Medicamentos Padronizados

Para o recebimento dos medicamentos que fazem parte do Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica, que estdo disponiveis nas unidades locais de saude (postos de
saude), tudo o que o cidaddo precisa fazer para obté-los € munir-se de receita médica, dirigir-

se a um posto de saude e fazer o pedido — cujo atendimento é imediato.

No caso dos medicamentos do Componente Especializado, os critérios para recebimento
destes pelas vias administrativas estdo estabelecidos nos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas publicados na versao final pelo Ministério da Saude, assim o paciente tem que se
enquadrar nos requisitos estabelecidos no PCDT para fazer jus ao recebimento do

medicamento.

SCHULZE diz que ‘¢ possivel afirmar que perante o SUS, na via administrativa, ndo
se pode negar o atendimento ao cidadio alegando que nio se trata de pessoa carente. E que 0s
direitos sociais ndo podem, de plano, ser excluidos das pessoas a partir de critérios
exclusivamente econdmicos™®. Ou seja, para ter direito ao recebimento de medicamentos
fornecidos pelo SUS, padronizados de acordo com as politicas publicas estabelecidas, ndo se

exige qualquer comprovagao de hipossuficiéncia, porque os medicamentos padronizados, por

8 SCHULZE, Clenio Jair. Nova posicdo sobre a hipossuficiéncia financeira na judicializagdo da sadde.
<http://emporiododireito.com.br> . Acessado em 20/04/2017




serem beneficios concretos de politicas publicas, encaixam-se nos critérios do direito a saude

previsto no art. 196 da Constituicao.

2. JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Para BARROSO “judicializagéo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...). Como intuitivo, a
judicializacé@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O
fendmeno tem causas maltiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estao

diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro”.*

SANTOS, citando BARROSO, afirma que foi a constitucionalizacdo abrangente que
trouxe para a Constituicdo inimeras matérias que antes eram deixadas para o processo politico
majoritario e para a legislacdo ordinaria. Esclarece SANTOS que é possivel judicializar
praticamente qualquer direito, pois nossa Constituicdo de 1988 é extremamente abrangente.
Todos os Direitos Humanos Fundamentais estdo ali previstos, de modo que ameagas a sua
protecdo podem perfeitamente ser levadas ao Judiciario, mormente pela inafastabilidade da

jurisdicao®.

“Os seus custos tém sido crescentes e atingem a casa de mais de dois bilhdes de reais,
sendo que muitas decisdes (80% sobre medicamentos), vém transformando o SUS numa
farmacia publica ao arrepio de suas a¢es e servicos organizadas de forma sistémica e integrada,
exigente da articulacdo interfederativa, ndo cabendo atuacdo isolada, como se o SUS fosse

fornecedor de produtos, insumos e medicamentos™®.

“O fato é que o denominado problema da “judicializagdo do direito a saude” ganhou
tamanha importancia tedrica e pratica, que envolve ndo apenas os operadores do direito, mas

também os gestores publicos, os profissionais da area de salde e a sociedade civil como um

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br >. Acessado em: 21/05/2017

5 SANTOS, Lenir. Judicializagdo da  salde: causas, consequéncias e agdo. Disponivel em:
<http://www.emporiododireito.com.br/judicializacao-da-saude>. Acessado em: 21/05/2017

6 SANTOS, Lenir. Op. cit.
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todo. Se, por um lado, a atuacdo do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo
da cidadania, por outro, as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tenséo entre
os elaboradores e os executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestacOes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica

estabelecida pelos governos para a area de satde e além das possibilidades orcamentarias™’

2.1 Parametros jurisprudenciais para recebimento judicial de medicamentos ndo
padronizados

Como ja se disse anteriormente, no inicio da judicializacdo da salde, praticamente
inexistiam parametros para a concessdo judicial de medicamentos. Por vezes, bastava o paciente
alegar ser portador de algum agravo de salde, e, sem nem mesmo juntar uma receita médica,
as antecipacdes da tutela era concedidas. Havia casos de concesséo de tratamentos no exterior,
como por exemplo, tratamento de retinose pigmentar em Cuba®; tratamentos experimentais,
ineficazes e enganosos, como por exemplo, o transplante de mioblastos para portadores da
Distrofia Muscular de Duchene®. O judiciario deferia qualquer pleito, sem se preocupar com

quaisquer critérios.

7STF - STA 175. Min.Presidente relator Gilmar Mendes. DJe-117 DIVULG 24/06/2009 PUBLIC 25/06/2009

8 RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE DOENCA NO EXTERIOR. RETINOSE PIGMENTAR. CEGUEIRA.
CUBA. RECOMENDAGCAO DOS MEDICOS BRASILEIROS. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO
ESTADO.

O Sistema Unico de Satde pressupde a integralidade da assisténcia, de forma individual ou coletiva, para atender cada caso
em todos os niveis de complexidade, razdo pela qual, comprovada a necessidade do tratamento no exterior para que seja evitada
a cegueira completa do paciente, deverdo ser fornecidos os recursos para tal empresa. Ndo se pode conceber que a simples
existéncia de Portaria, suspendendo os auxilios-financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de retirar a
eficicia  das regras constitucionais  sobre o direito  fundamental a vida e a salde.
"O ser humano é a Unica razéo do Estado. O Estado esta conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal
finalidade. Nenhuma construcdo artificial, todavia, pode prevalecer sobre os seus inalienaveis direitos e liberdades, posto
que o Estado € um meio de realizagdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo" (lves Gandra da Silva Martins, in
"Caderno de Direito Natural - Lei Positiva e Lei Natural”, n. 1, 1% edicdo, Centro de Estudos
Juridicos do Para, 1985, p. 27). Recurso especial provido. (STJ - REsp 353147 / DF. Min. Relator FRANCIULLI NETTO, j.
15/10/2002

® DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR. CUSTEIO PELO ESTADO. OBRIGACAO
INEXIGIVEL. DISTROFIA MUSCULAR DE DUSCHENE. TRANSPLANTE DE MIOBLASTOS. TERAPIA INEFICAZ
E ENGANOSA. FATO A SER CONSIDERADO NA ENTREGA DA PRESTACAO JURISDICIONAL DEFINITIVA. 1. O
principio inscrito no art. 196 , da Constituicdo Federal , conquanto generoso e inspirado pelos imperativos de solidariedade
reclamados nas sociedades democraticas contemporaneas, pede exegese ajustada ao principio da razoabilidade. O Judiciario
ndo pode, a falta de previsdo orcamentaria querida pelo legislador, impor ao Executivo a obrigacdo de despender vultosos
recursos para custear tratamentos médicos em qualquer parte do planeta, drenando para fora do Pais verbas ja e sempre tao
escassas para prover necessidades elementares ou rudimentares de milhares de brasileiros mal remediados. 2. Se o juiz, em
sede cautelar, foi governado pela perspectiva de que a nebulosa terapia alienigena "podia dar certo", outro caminho, entretanto,
h& de tomar se, ap6s a cognigdo exauriente, restar demonstrado, por categorizados e responsaveis pronunciamentos médicos,
que o tratamento era ineficaz ou, quando ndo, tratava-se de um engodo. (TJSC - AP. n° 2003.016201-1; Rel. Des. Newton
Janke. j. 5/04/2004)



10

Como a questdo comegou a ir longe demais, os tribunais comegaram a se preocupar em
fixar parametros. A Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 175 foi o primeiro grande
julgado envolvendo o tema do direito a saude no Supremo Tribunal Federal apds a Audiéncia
Pdblica n° 041°. O Ministro Gilmar Mendes, relator da STA n® 175, fixou parametros, ratificadas
pelo plenério, que deveriam guiar as decisdes de todo judiciario. A fixacdo de critérios para a
concessdo de medicamentos e tratamentos, demonstrou a posi¢cdo do Supremo de ndo ver o
Estado como um segurador universal de todas e quaisquer pretens@es juridicas no amplo direito

a saude previsto na Constituicdo Federal.
Pode-se destacar os seguintes parametros fixados na decisdo acima mencionada:

a) existéncia de politica publica que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela
parte: havendo politica pablica para um determinado agravo de salde, e sendo o Estado omisso
ou insuficiente na prestacdo desta politica, o Judiciario, ao determinar a concessao do
tratamento, ndo estaria criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento.
Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo pablico a determinada politica pablica de

salide parece ser evidente.

Em tais circunstancia, para fazer jus ao recebimento judicial do medicamento basta
exigir que o autor da acdo comprove a necessidade do farmaco e a negativa administrativa do

seu recebimento.

Cabe salientar, neste caso, que a comprovagao da negativa pela via administrativa, deve
advir do ente responsavel pelo fornecimento do farmaco pleiteado, ou seja, medicamentos da
farmacia basica, negativa do municipio; medicamentos do componente especializado, negativa
do Estado.

b) inexisténcia de politica publica: neste caso, deve-se analisar o seguinte:

b.1) Se 0o medicamento ou tratamento possui registro na ANVISA, casos em que 0
Estado ndo serd obrigado a fornecer o tratamento, com excecdo de algumas situacdes

especificas!;

10 STF - STA 175. Min.Presidente relator Gilmar Mendes. DJe-117 DIVULG 24/06/2009 PUBLIC 25/06/2009
11 Em casos excepcionais, a importacdo de medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA. A Lein.°9.782/99,
que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), permite que ela dispense de “registro” medicamentos
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b.2) Se o SUS fornece tratamento alternativo, este sera privilegiado em detrimento de
outros, sendo que so sera fornecido o tratamento pleiteado se for comprovada a ineficacia dos

tratamentos padronizados;

b.3) 0 SUS nao tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia: Nesses
casos, € preciso fazer a seguinte distingdo:

b.3.1) tratamentos puramente experimentais: sdo aqueles sem comprovagao
cientifica, e que sdo testados por laboratorios. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecé-

los;

b.3.2) novos tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Salde brasileiro: é
imprescindivel que haja instrugdo processual, com ampla produgdo de provas, ja que

pode-se concluir que o tratamento padronizado esta muito desatualizado.

Ha& outros dois Recursos Extraordinarios sendo julgados em conjunto pelo Supremo
Tribunal Federal, RE 566.471/RN e RE 657.718/MG, ambos da relatoria do Ministro Marco
Aurélio. Até o presente momento, o julgamento ainda ndo terminou, somente os Ministros

Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso e Luiz Facchin proferiram seus votos.

No Recurso Extraordinario n°® 566.471/RN, o relator, Ministro Marco Aurélio, em seu
voto propds “a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o angulo da repercusséo geral: o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto
custo, ndo incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos
de Dispensacdo em Carater Excepcional, depende da comprovacgdo da imprescindibilidade —
adequacao e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do fArmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢fes sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil”**  No voto do Ministro Relator
verifica-se que um dos parametros exigidos para a concessao de medicamento ndo padronizado

de alto custo é a hipossuficiéncia do paciente e de sua familia.

adquiridos por intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de programas em saude publica pelo Ministério
da Saude.

12 STF - RE 566.471/RN - Rel. Ministro Marco Aurélio, voto proferido em 15 de setembro de 2016
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Restou consolidado no Tribunal de Justica de Santa Catarina, no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) n. 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, de Rio do
Sul, rel. Des. Ronei Danielli, julgado no 09-11-20163, que, para a concessdo judicial de
farmaco ou procedimento ndo padronizado pelo SUS, é imprescindivel a efetiva comprovacao,
por meio de prova robusta, da hipossuficiéncia financeira, ndo apenas em relacéo ao enfermo,

mas a todo seu nucleo familiar.

Portanto, entre outros parametros, percebe-se uma tendéncia atual dos Tribunais em
exigir como requisito para o fornecimento de medicamentos ndo padronizados pelo SUS, a

comprovacao da hipossuficiéncia do paciente e de seu ndcleo familiar.

3. Da Hipossuficiéncia

Quando se pensa em hipossuficiéncia o primeiro conceito que vem a mente é aquele
previsto no art. 4° da Lei n° 1.060/50 (Lei de Assisténcia Judiciaria Gratuita) - dispositivo
revogado expressamente pelo art. 1.072, da Lei 13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil) -,
que dizia que “a parte gozara dos beneficios da assisténcia judiciaria, mediante simples
afirmacédo, na prépria peticdo inicial, de que ndo estd em condi¢bes de pagar as custas do

processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua familia”.

Para BALDUCI, a Lei 1.060/50 produziu grandes avangos ao garantir “aos
hipossuficientes pleno acesso aos 6rgdos judicantes por meio da isencdo do pagamento das
despesas processuais, além da possibilidade de contar com a defesa técnica de seus interesses
em juizo por pessoas e 0rgaos que prestem tais servi¢os gratuitamente, como a Defensoria
Plblica e os Escritorios de Préatica Forense mantidos pelas faculdades de direito, entre

outros™4,

Posteriormente a Lei 1060/50, a Constituicdo de 1988 consagrou, definitivamente, em

seu art. 5°, inciso LXXIV, o direito a assisténcia judiciaria integral.

13 TJSC - (IRDR) n. 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, rel. Des. Ronei Danielli, j. 09/11/2016
4 BALDUCI, Felipe Donizeti da Silva. Gratuidade da Justica no novo CPC. Disponivel em
<https://andradense.jusbrasil.com.br>. Acessado em 16/06/2017
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O novo Cadigo de Processo Civil, que revogou expressamente alguns dispositivos da
Lei 1060/50, passou a tutelar a questdo da gratuidade da justica em seus arts. 98 a 102. O art.
98 dispde sobre aqueles que podem ser beneficiarios da justica gratuita: “A4 pessoa natural ou
juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na

forma da lei”.

Outro conceito de hipossuficiéncia € previsto no Codigo de Defesa do Consumidor.
MENGUE, citando TARTUCE, conceitua a hipossuficiéncia consumerista da seguinte forma:
"0 conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes pobre ou sem
recursos, aplicaveis nos casos de concessdo dos beneficios da justica gratuita, no campo
processual. O conceito de hipossuficiéncia consumerista € mais amplo, devendo ser apreciado
pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade técnica ou

informacional, diante de uma situag&o de desconhecimento”®®

Por sua vez, desde o dia 2 de maio de 2017, o Conselho Superior da Defensoria Publica
da Unido editou a Resolucdo n.° 85, que modificou os pardmetros que estabelecem a
hipossuficiéncia econémica, que € um dos principais critérios para atendimento na DPU. O
valor da faixa de renda passou a ser de R$ 2.000,00 (dois mil reais) e ndo mais de trés salarios
minimos (R$ 2.811,00) por familia. Tal valor sera corrigido periodicamente pela inflacdo anual
acumulada. O novo valor para defini¢cdo do atendimento pela DPU para a populagdo que néo
tem condi¢Ges de pagar um advogado levou em conta a faixa de isencdo do Imposto de Renda,
atualmente no valor de R$ 1.999,18.

Entretanto, quando se trata da hipossuficiéncia para o recebimento judicial de
medicamentos ndo padronizados, 0s parametros acima mencionados ndo Sao 0s mais corretos a
serem utilizados. Diz-se isso porque, dependendo do valor do tratamento, mesmo que a pessoa
tenha bons rendimentos e patriménio razoavel, esta pode néo ter condi¢bes de arcar com 0s
custos deste. Ademais, diferentemente da prestacdo de um servico de assisténcia judiciaria
gratuita, o fornecimento de medicamento é uma prestacdo continuada, ja que muitos

tratamentos de salde devem ser feitos pela vida toda.

15 MENGUE, Julio. Diferenca entre Hipossuficiéncia e Vulnerabilidade nas Relagdes de Consumo e suas Consequéncias no
mundo juridico. Disponivel em <https:/jjuridicocps.jusbrasil.com.br/artigos/133068185>. Acessado em: 16/06/2017.
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Como ja se disse anteriormente, este trabalho parte do pressuposto de que a
hipossuficiéncia € um requisito necessario para a concessao judicial de medicamentos nédo
padronizados. Para tanto, no proximo topico serdo trazidos os argumentos que justificam a

necessidade de tal exigéncia para a concessao de medicamentos ndo padronizados.

3.1. Necessidade da comprovacao da hipossuficiéncia para recebimento judicial de

medicamentos ndo padronizados

A doutrina e jurisprudéncia tém caminhado para o entendimento de que um dos critérios
que devem ser considerados para a concessdo de medicamentos ndo padronizados pelo SUS é
a comprovacgdo de incapacidade financeira, ndo so6 do paciente, mas também do seu nucleo

familiar.

Como ja se disse anteriormente, para 0s tratamentos padronizados, que fazem parte das
politicas publicas, por serem direitos sociais constitucionalmente previstos, ndo se pode criar

obstaculos de cunho subjetivo, como a hipossuficiéncia, para a sua obtencao.

Contudo, nas demandas judiciais onde se pleiteiam medicamentos ou tratamentos néo
incorporados pelo SUS, o cenério é diferente, eis que estes ndo estdo previstos nas politicas
publicas de salde, ou seja, ndo sdo fornecimentos voluntariamente pelo Sistema Unico de

Saude.

SCHULZE ao refletir sobre a judicializagdo da satde pondera que “considerando a
inexoravel escassez de recursos or¢camentarios do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), a exigéncia da hipossuficiéncia se apresenta como elemento de preservacao do
principio da isonomia, ja que ndo caberia ao SUS fornecer na via judicial medicamento a
pessoa com razoavel poder aquisitivo em detrimento e em prejuizo das pessoas carentes (que

muitas vezes ndo possuem sequer condicdes de acessar o Judiciario)”e.

O voto do Ministro Marco Aurélio, no ja citado Recurso Extraordinario n® 566.471%7,

ao tratar da capacidade financeira para aquisicdo de medicamento, entende ser viavel a

16 SCHULZE, Clenio Jair. Nova posicdo sobre a hipossuficiéncia financeira na judicializagdo da salde. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br>. Acessado em: 20/04/2017
7 STF - RE 566.471/RN - Rel. Ministro Marco Aurélio, voto proferido em 15 de setembro de 2016
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discussdo quanto aos deveres solidarios da familia em relacéo ao paciente. Afirma que o Estado

possui um dever subsidiario em relacdo aos membros da familia do paciente.

Segundo o Ministro Marco Aurélio “na familia contemporanea, ndo “ha direitos sem
responsabilidades”, a igualdade e a autonomia dos integrantes pressupdem a reciprocidade, a
solidariedade entre si. Essa concepg¢éo fica muito clara no artigo 229 da Carta, segundo o qual

“os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever

de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”*®,

Vale transcrever, ainda, 0s seguintes trechos do mencionado voto que sustentam os

motivos pelo qual a hipossuficiéncia é relativa a todo grupo familiar:

“A realiza¢do do direito a saude pelo Estado estad incluida em um projeto mais amplo
de justica redistributiva: a sociedade como um todo, por meio do pagamento de
impostos e de especificas contribui¢Bes sociais, financia servigos puablicos no campo
dos direitos sociais — programas de educac¢do, moradia, alimentacao, trabalho, saude,
previdéncia e assisténcia social — em beneficio, principalmente, dos mais
necessitados.

A solidariedade social é o principio que governa essas praticas politicas. No entanto,
na busca do equilibrio entre as facetas liberal e social do Estado, ha de se entender o
dever estatal de fornecimento de medicamentos de alto custo, fora dos programas
estatais de distribuicdo universal — mantendo-se, em atitude minimalista, restrito ao
tema do recurso —, como subsidiario ao dever legal de alimentos da familia. A
solidariedade social, manifestada pelo custeio tributério dos servicos publicos, deve
ser observada de forma sucessiva, neste caso, ao dever de solidariedade familiar,
fundado na Constitui¢éo e disciplinado no Cédigo Civil.

A formula encontra amplo fundamento na moderna concep¢dao “democratica” de
familia encampada pela Carta de 1988, que tem, na solidariedade entre os membros,
um dos tragos essenciais.

(...) A dignidade humana, considerado o direito a saude, é comprometimento néo sé
do Estado, mas tambem da familia.

Por ser especifico, o dever familiar precede o estatal, que é custeado por toda a
sociedade por meio dos tributos. O Estado atua subsidiariamente — exclusiva ou
complementarmente, a depender do nivel de capacidade financeira da familia
solidaria.

No campo processual, para obtencdo da liminar, tutela antecipada ou especifica,
incumbe ao requerente instruir a inicial com a declaracdo ndo s6 da propria
incapacidade financeira, como também dos familiares acima discriminados — cénjuge,

18 STF - RE 566.471/RN - Rel. Ministro Marco Aurélio, voto proferido em 15 de setembro de 2016
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companheiro(a), ascendentes, descendentes e irmdos —, devendo qualifica-los com a
indicagdo de nomes, registros de identidade e enderecos*®.

Portanto, ha argumentos solidos em prol da aceitacdo da exigéncia da comprovacao de

insuficiéncia de recursos para o pleito judicial de medicamentos ndo padronizados.

3.2. Parametros para definicdo de quem é hipossuficiente para recebimento de

medicamentos ndo padronizados

Apesar da doutrina e jurisprudéncia ser majoritariamente favoravel a exigéncia de
insuficiéncia de recursos para o recebimento de medicamentos ndo fornecido pelo SUS, uma
questdo fica em aberto: quais sdo entdo os parametros para se determinar se um paciente e seu
nucleo familiar sdo hipossuficientes para fazerem jus ao recebimento judicial de tais

medicamentos?

N&o se encontrou texto doutrinario que trate de tal assunto. Por sua vez, a questdo
também é pouco abordada em decisdes judiciais, até mesmo porque, como ja se disse, trata-se
de questdo relativa, ja que, dependendo do custo e do tempo de duracéo do tratamento pleiteado,
até mesmo pessoas com bom poder aquisitivo podem ser consideradas hipossuficientes para

fazerem jus ao fornecimento de medicamentos que ndo constem do rol do SUS.

Mas foi possivel encontrar dois nortes em decisdes proferidas no Tribunal de Justica de

Santa Catarina e na Justica Federal de Floriandpolis.

Na deciséo interlocutoria proferida nos autos do Agravo de Instrumento n. 4001041-
95.2017.8.24.0000, publicada no dia 18/04/2017, que teve como relatora a Desa. Claudia
Lambert de Faria, a decisdo acerca dos parametros da hipossuficiéncia foi proferida no seguinte

sentido:

"(...) Assim, em que pese restar comprovada a necessidade do medicamento e a
impossibilidade de fornecimento pelo SUS, ndo houve a efetiva demonstracdo da
hipossuficiéncia financeira do agravante. Além disso, ndo juntou aos autos qualquer
outro documento acerca da sua condi¢do financeira e de seu nucleo familiar. Alias,
transcrevo trecho da decisdo agravada que elucida a questdo: No presente caso, em
analise ao menor orcamento indicado pela parte autora, o medicamento pleiteado
corresponde a quantia aproximada de R$ 423,00 (quatrocentos e vinte e trés reais). Por
outro lado, a parte autora apresentou comprovante de rendimentos no importe de R$
2.352,00 (dois mil, trezentos e cinquenta e dois reais), o que confirma sua possibilidade

19 STF - RE 566.471/RN - Rel. Ministro Marco Aurélio, voto proferido em 15 de setembro de 2016
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de aquisicdo. Em outras palavras, o tratamento pretendido corresponde a menos de
20% (vinte por cento) da renda indicada pela parte autora, o que afasta sua condicéo
de hipossuficiente. Outrossim, ndo ha informacao, tampouco comprovacao, de outras
despesas extraordinarias suportadas pela parte autora (6nus que lhe competia art. 373,
inciso I, do CPC), o que poderia em tese, acusar a necessidade de custeio do farmaco
pelo Poder Publico. Desta forma, ausente a efetiva demonstragdo da hipossuficiéncia
financeira do agravante, incabivel é condenacdo do agravado no fornecimento do
farmaco n&o padronizado"?. (nosso grifo)

Por sua vez, a Juiza Federal Janaina Cassol Machado tem adotado reiteradamente em
suas decisOes 0 seguinte parametro para a hipossuficiéncia, vide como exemplo o seguinte

despacho:

"Conforme or¢amentos apresentados, 0 medicamento é comercializado por R$ 288,52
(duzentos e oitenta e oito reais e cinquenta e dois centavos). Logo, considerando a
posologia, o custo mensal do tratamento proposto e n&o fornecido pelo Sistema Unico
de Saude serd R$ 288,52.

Tenho entendido que, para caracterizar a hipossuficiéncia financeira, o valor dos
medicamentos requeridos judicialmente pela parte deve ser superior a 10% (dez por
cento) da renda mensal de seu grupo familiar.

No caso em apreco, vislumbro a prova de hipossuficiéncia da parte autora dado que o
custo mensal do medicamento equivale a 48,6% da renda do grupo familiar".?t (nosso
grifo)

As decises judiciais, portanto, fixam parametros que estabelecem que se o tratamento
custar mensalmente entre 10 a 20% sobre os rendimentos mensais do grupo familiar, o paciente
ndo podera ser considerado hipossuficiente para fins de recebimento de medicamentos néo

padronizados.

Entende-se que se trata da forma mais justa para se analisar a capacidade financeira de
uma pessoa para pleitear tratamentos médicos, porque sempre se deve considerar que o nucleo

familiar possui outras despesas para custear a sua propria sobrevivéncia.

20 TJSC - Agravo de Instrumento n. 4001041-95.2017.8.24.0000, rel. Desa. Claudia Lambert de Faria, publicado no dia
18/04/2017

2L Acdo do Juizado Especial Civel n. 5007587-50.2012.404.7200, Juiza Federal Janaina Cassol Machado, despacho proferido
em 24/05/2012.
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CONCLUSAO

O direito social a satde previsto no art. 6° caput e nos arts. 196 a 199 da Constitui¢do
Federal ndo garante, como ja se interpretou, um direito ilimitado e irrestrito a todo e qualquer
medicamento ou tratamento existentes. O direito a salde, constitucionalmente previsto,
depende da formulacdo de politicas publicas, que alcancem a populacdo como um todo,

assegurando-lhe acesso universal e igualitario a saude.

Como visto, os medicamentos incorporados pelo SUS, sem dvida devem ser fornecidos
a todos que deles comprovadamente necessitarem, independente de averiguacdo da condigéo
financeira do paciente. Caso o poder publico se omita em efetivar as politicas publicas ja
formuladas, justifica-se a intervencdo do Poder Judiciario, bastando que a parte comprove a
necessidade de utilizar o medicamento e comprove a negativa administrativa do seu

recebimento.

Mas para os medicamentos ndo incorporados pelo SUS, varios parametros devem ser
obedecidos para a sua concessdo judicial, sob pena de inviabilizar a sadde como um direito
social. Tais parametros, em resumo sdo: a) registro do medicamento na ANVISA; b)
comprovacao, preferencialmente por meio de pericia, de que o SUS ndo oferece alternativas
para tratamento do agravo de salde mencionado, ou, que as alternativas oferecidas séo
ineficazes para aquele paciente; c) impossibilidade de fornecimento de medicamentos
experimentais; d) comprovacdo da hipossuficiéncia do ndcleo familiar para aquisi¢cdo do

medicamento ou tratamento.

A hipossuficiéncia para a aquisicdo de medicamentos parte de um conceito diferente
daqueles usados para a assisténcia judiciaria gratuita, do Cddigo de Defesa do Consumidor e

para fazer jus ao atendimento pelas Defensorias Publicas.

Visto isso, propbe-se que, para o fornecimento judicial de medicamentos, o conceito da
hipossuficiéncia deve passar pela renda do ndcleo familiar e o custo mensal do tratamento. E
para tanto, serd considerado hipossuficiente aquele nucleo familiar que precisar dispor de mais

do que 10 a 20% da sua renda mensal para o pagamento de um tratamento de salde.
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