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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo geral compreender os impactos do fendmeno
da judicializagdo da saude nas politicas publicas, com énfase nas demandas por
medicamentos de alto custo e os principais argumentos tedricos que a sustentam e
condenam, verificando os efeitos dessa pratica para a sustentabilidade do SUS e a
efetivagdo do direito a saude. Empregando o método dedutivo e o procedimento
monografico, este estudo tem como objetivos especificos revisar o desenvolvimento
da constitucionalizagdo do direito a saude no Brasil a partir das bases teéricas dos
direitos fundamentais; examinar a judicializagado da saude no Brasil, com a coleta de
dados sobre os processos judiciais, a estrutura de distribuicdo de medicamentos de
alto custo e o papel contramajoritario do STF na protecado de direitos individuais; e
identificar os principais impactos e desafios da judicializagdo da saude e propor
medidas para mitiga-los. A metodologia utiliza pesquisa bibliografica e documental,
com analise de doutrinas, artigos cientificos, legisla¢cdes e relatorios. O estudo
investiga o embate doutrinario entre a teoria da reserva do possivel, que reconhece
os limites materiais da Administragao Publica, e o minimo existencial, que ressalta a
importancia do Judiciario na garantia dos direitos fundamentais, imprescindiveis para
a dignidade da pessoa humana e explanados na Constituigdo. Além disso, a pesquisa
analisa o julgamento do tema 6 pelo STF, que estabelece critérios de admissibilidade
e deveres a serem observados pelos magistrados em processos sobre fornecimento
de medicamentos de alto custo. O trabalho propde o incentivo as agdes coletivas e ao
didlogo institucional como formas de mitigar os efeitos da judicializagdo da saude.
Conclui-se que, apesar dos avancos trazidos pela decisdo do STF, a tentativa de se
equilibrar entre recursos limitados e a garantia universal do direito a saude possui
desafios inerentes que exigem um dialogo racional entre o Poder Judiciario e demais
operadores do direito, conforme o Estado Democratico de Direito exige.

Palavras-chave: judicializacao da saude; direitos fundamentais; reserva do possivel;
minimo existencial; medicamentos de alto custo.



ABSTRACT

The present work aims to understand the impacts of the phenomenon of judicialization
of health on public policies, with an emphasis on demands for high-cost medications
and the main theoretical arguments that support and criticize it. It seeks to assess the
effects of this practice on the sustainability of the Brazilian Unified Health System
(SUS) and the realization of the right to health. Employing the deductive method and
the monographic procedure, the study has the following specific objectives: to review
the development of the constitutionalization of the right to health in Brazil, based on
the theoretical foundations of fundamental rights; to examine the judicialization of
health in Brazil, with data collection on judicial processes, the structure of high-cost
drug distribution, and the counter-majoritarian role of the Federal Supreme Court (STF)
in protecting individual rights; and to identify the main impacts and challenges of health
judicialization, as well as propose measures to mitigate them. The methodology
involves bibliographic and documentary research, with an analysis of doctrines,
scientific articles, legislation, and reports. The study investigates the doctrinal debate
between the theory of the reserve of the possible," which acknowledges the material
limits of public administration, and the existential minimum, which emphasizes the
judiciary's role in guaranteeing fundamental rights essential to human dignity, as
enshrined in the Constitution. Additionally, the research analyzes the STF’s judgment
on Theme 6, which establishes admissibility criteria and duties to be observed by
judges in cases concerning the provision of high-cost medications. The study proposes
encouraging collective actions and institutional dialogue as ways to mitigate the effects
of health judicialization. It concludes that, despite the advances brought about by the
STF's decision, balancing limited resources with the universal guarantee of the right to
health presents inherent challenges. These challenges require rational dialogue
between the Judiciary and other legal operators, as demanded by the Democratic Rule
of Law.

Keywords: health judicialization; fundamental rights; reserve for contingencies;
existential minimum; high-cost medications.
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos, o numero de agdes judiciais no Brasil que envolvem o direito
a saude aumentou consideravelmente. Os motivos dessa crescente sdo dos mais
variados possiveis e seus efeitos mais complexos ainda. As a¢des de fornecimento
de medicamentos de alto custo simbolizam a versdo mais desafiadora da
judicializagdo da saude, uma vez que trazem a tona os limites materiais da
administragdo publica e a imprescindibilidade de se garantir o direito que é requisito
para a propria manutencdo da vida e demais elementos basicos da dignidade da
pessoa humana.

O cenario pds pandémico revelou a fragilidade e a importancia do Sistema
Unico de Saude (SUS) e reafirmou a necessidade de politicas publicas eficazes para
garantir o direito a saude. Neste contexto, a judicializacdo da saude emerge como um
fendmeno que exige analise e reflexao, especialmente em relagao as demandas por
medicamentos de alto custo, que desafiam a sustentabilidade do sistema de saude.

Assim, o problema da presente monografia consiste em responder o seguinte
questionamento: quais sdo os impactos decorrentes da judicializagdo da saude,
especialmente considerando a implementacdo de medicamentos de alto custo, e
como minimizar esses impactos, ao mesmo tempo em que se resguarda o direito a
saude de quem busca o Poder Judiciario?

A hipoétese é que a judicializacdo da Saude, em que pese seja resultado da
ineficiéncia dos outros Poderes na efetivagdo de direitos, somada a tentativa do
cidadao de concretizar seu direito constitucionalmente protegido (ante a ineficiéncia
estatal), precariza as politicas publicas voltadas ao atendimento universal. Uma maior
deferéncia administrativa, participagdo do processo decisorio e dialogo institucional
poderia trazer mais seguranca juridica a todos que precisam de medicamentos de alto
custo.

O objetivo geral é, portanto, compreender os impactos do fendmeno da
judicializacdo da saude nas politicas publicas, com énfase nas demandas por
medicamentos de alto custo e os principais argumentos tedricos que a sustentam e
condenam, verificando os efeitos dessa pratica para a sustentabilidade do SUS e a
efetivacdo do direito a saude. Além disso, € oportuno explorar as possiveis solugdes

para conciliar o direito fundamental a saude com os limites da atuagéo jurisdicional.
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Os objetivos especificos desta monografia consistem em: 1) revisar o
desenvolvimento da constitucionalizagdo do direito a saude no Brasil; 2) examinar a
judicializagao da saude no Brasil, com a coleta de dados sobre os processos judiciais,
a estrutura de distribuicdo de medicamentos de alto custo e o papel contramajoritario
do STF na protegao de direitos individuais; e 3) identificar os principais impactos e
desafios da judicializagdo da saude e propor medidas para mitiga-los.

Para tanto, a metodologia utilizada inclui revisdo bibliografica abrangente
sobre a judicializagdo da saude, destacando os textos doutrinarios, relatérios,
legislacdes e portarias pertinentes ao tema. Para a analise do julgado do STF, que
interessa ao escopo da pesquisa, sera utilizada a base eletrénica de jurisprudéncia da
Corte.

O método de abordagem escolhido para este estudo é o dedutivo, partindo
de premissas gerais do direito a saude para estabelecer uma conclusdo mais
fundamentada em relagao aos efeitos da judicializagao da saude.

A justificativa de se estudar a judicializagdo da saude, especialmente os
medicamentos de alto custo, reside na necessidade de aprofundar a compreensao
dos impactos das agdes judiciais de fornecimento desses medicamentos e propor
solugdes que harmonizem o direito individual a saude com a imprescindivel eficiéncia
administrativa e equilibrio orgamentario.

Com esse intuito, no primeiro capitulo, serdo analisadas as principais teorias
envolvendo os direitos fundamentais, utilizando-se o raciocinio juridico de Norberto
Bobbio e a teoria dos principios de Robert Alexy como referencial tedrico, com a
finalidade de delimitar o conceito e demonstrar como o debate sobre o direito a saude
e a sua judicializagao ultrapassa a atual crise brasileira e revela uma discussao muito
mais complexa e antiga. O processo histérico de constitucionalizagdo do direito a
saude no Brasil sera tratado na secdo 1.4, onde buscou-se analisar diferentes
entendimentos doutrinarios e as Constituicbes passadas. Considerando a mudanca
de paradigmas que representou a promulgagao da Constituicdo de 1988, é de suma
importancia estudar como os direitos sociais e, sobretudo, o direito a saude sao
estabelecidos por ela. Essa tematica sera abordada na secdo 1.5. Em seguida, a
secao 1.6 abordara o desenvolvimento do SUS e os principios que o regem, haja vista
que ele é a principal forma de expressao do servigo publico de saude no pais e esta

intrinsecamente ligado a judicializagéo do direito em comento.



13

Em seguida, no segundo capitulo, sera demonstrado através das principais
doutrinas acerca do tema e de dados numéricos oficiais, como as politicas publicas
deficitarias ou a auséncia delas, no ambito da saude, tém contribuido para um
aumento calamitoso da judicializagdo da saude.

Serao examinadas, ainda, as principais teorias que permeiam a analise da
escassez de recursos publicos e a prote¢ao da dignidade humana, representadas pela
reserva do possivel e minimo existencial, respectivamente. Além disso, sera abordada
a questédo dos medicamentos de alto custo e a logistica da administragdo publica de
distribuicdo de medicamentos. O capitulo se encerrara com uma analise da forma que
o STF enfrentou essa questao no julgamento do Tema 6 e o papel do Judiciario nesse
debate de teorias diametralmente conflitantes.

Por fim, as limitagcbes dos magistrados e os principais impactos da crescente
judicializagao da saude no Brasil serao abordados no terceiro e ultimo capitulo. O foco
se volta aos impactos no orgamento, a coordenagao governamental, a sobrecarga do
judiciario, a auséncia de democraticidade das decisbes e a auséncia de dialogo
institucional. Em adi¢do, neste capitulo, serdo propostas breves sugestbes para
mitigar esses efeitos e garantir o direito do acesso a saude de forma individual e

coletiva.
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1. EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A saude é uma palavra polissémica. Seu conceito esta em constante
transformacao e a cada dia ganha novos contornos, sempre se entrelagando com os
temas marcantes da contemporaneidade. Embora a definicao juridica de saude seja
bastante fluida, & possivel conceitua-la de modo objetivo e, ao mesmo tempo,
abrangente o suficiente para incorporar suas diferentes formas de expresséo. Trata-
se, segundo a Organizagdo Mundial da Saude (1946), de “um estado de completo
bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou
de enfermidade”. Em suma, a saude € um bem juridico que exige prestagdes positivas
por parte do Poder Publico.

Diante disso, a crise da efetividade do direito a saude se afigura como um dos
maiores obstaculos em matéria de direitos fundamentais. Em virtude das fragilidades
existentes na saude publica brasileira, o Poder Judiciario € solicitado frequentemente
pela populacdo, a fim de obrigar o Poder Executivo a cumprir os mandamentos
constitucionais e, por conseguinte, resguardar o direito fundamental a saude. Além
disso, as condi¢des nas quais essas demandas emergem colocam em tensao o direito
a saude — e até mesmo a vida — em termos individuais e coletivos. Logo, sem uma
reflexdo acerca desse processo juridico-histérico ndo € possivel compreender os

rumos e dilemas constitucionais contemporaneos atinentes a judicializagao da saude.

1.1 HISTORICIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A consciéncia social de cada periodo histérico possui 0 seu respectivo
conjunto de valores que merecem ser resguardados de alguma forma. Em resposta
ao ambiente hostil constituido pela incontrolavel natureza e pelo comportamento
inesperado de seus semelhantes, o homem desenvolveu instrumentos de conduta,
regras essencialmente imperativas, como meio de proteger esses valores essenciais
a vida em sociedade. Ao longo do tempo, tais instrumentos se manifestaram em todas
as culturas das mais diversas formas, desde os Dez Mandamentos, que guiaram as
religidbes abradmicas, até a Lei das Doze Tabuas, fonte formal do direito na Republica
Romana (Bobbio, 2004).

Como bem esclarecido por Bobbio (2004, p. 28), a sociedade nunca mediu

esforgos para controlar a natureza, isso porque:
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O homem sempre buscou superar a consciéncia da morte, que gera angustia,
seja através da integragdo do individuo, do ser que morre, no grupo a que
pertence e que é considerado imortal, seja através da crencga religiosa na
imortalidade ou na reencarnagéo. A esse conjunto de esfor¢os que o homem
faz para transformar o mundo que o circunda e torna-lo menos hostil,
pertencem tanto as técnicas produtoras de instrumentos, que se voltam para
a transformagédo do mundo material, quanto as regras de conduta, que se
voltam para a modificagdo das relagdes interindividuais, no sentido de tornar
possivel uma convivéncia pacifica e a propria sobrevivéncia do grupo.

A transformacdo desse conjunto de regras de conduta, entendidas como
moral, para os coédigos de direito, estes consuetudinarios ou impostos pelos
detentores do poder, ocorreu gradativamente com a inversao filoséfica da relagao
entre governante e governado.

No curso do pensamento politico, predominou durante séculos o
protagonismo dos governantes. O objeto da politica, até entdo, sempre foi o governo,
os poderes atribuidos a ele e como esses poderes sdo conquistados e exercidos. O
individuo singular era percebido essencialmente como um objeto desse poder ou, no
maximo, um sujeito passivo que obedecia as leis (Bobbio, 2004).

Essa visdao comegou a mudar no Ocidente a partir da difusdo da ideia crista
de que todo ser humano possui uma dignidade uUnica e indisponivel que deve ser
protegida. De modo consoante, como uma espécie de secularizagdo dessa ética, o
Jusnaturalismo surgiu como uma doutrina juridica-filosofica que coloca o individuo, e
ndo a sociedade, no centro da construgdo da moral e do direito (Bobbio, 2004).

Pensadores organicistas, como Thomas Hobbes, entendiam que o Estado era
a entidade superior que salvava o ser humano de um estado natural, onde cada
individuo vivia fechado em sua prépria esfera de interesses, em conflito com os
interesses dos demais (Hobbes apud Bobbio, 2004). Em contraste, como parte dessa
importante reviravolta hermenéutica, Locke afirma que o estado original do homem é
caracterizado pela perfeita liberdade, onde cada individuo pode regular suas préprias
acgdes e dispor de seus bens conforme deseja, independentemente da permisséo ou
vontade de terceiros (Locke apud Bobbio, 2004).

Nesse sentido, torna-se evidente como a doutrina dos direitos naturais se
fundamenta numa concepc¢ao individualista da sociedade e do Estado. Essa mudanca
de paradigma nao se consolidou de forma imediata. A nova concepg¢ao enfrentou forte
oposicdo da concepgao organicista, mais antiga e enraizada, que entendia a
sociedade como um todo, no qual o coletivo se sobrepunha as partes. Assim, o

individualismo encontrou dificuldade para ser devidamente recepcionado como uma
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expressao da politica, uma vez que era frequentemente visto como ameacga a ordem
estabelecida (Bobbio, 2004).

Na concepcéo individualista, o individuo singular € uma entidade com valor
em si mesmo, e o Estado € uma criacao posterior, derivada dele. Enquanto na viséo
organicista o Estado é concebido como uma entidade central com a fungdo de
proteger a integridade do corpo politico e garantir a coes&o social, subordinando os
interesses individuais em favor do bem comum, para os individualistas, o papel
fundamental do Estado é o de garantir a liberdade individual, de modo que o cidad&o
€ protegido de interferéncias externas que possam limitar sua autonomia. Além disso,
a tradicional relacéo entre direitos e deveres também é contagiada pela inversdo na
relagédo entre individuo e Estado. Na nova mentalidade, ha uma primazia dos direitos
em relacdo aos deveres (Bobbio, 2004).

Foi justamente com a inversao ocorrida na relagao politica entre Estado
e cidadao, tipica da formacao do Estado Moderno, que as nagdes perceberam a
necessidade de resguardar seus direitos e valores em um documento com forga
vinculante maxima, ou seja, nas Constituigdes.

Os Estados Unidos foram pioneiros nesse movimento de
reconhecimento da Constituicdo como documento maximo da ordem juridica. Ao
contrario do que acontecia na Europa, o Poder Executivo ndo era a maior preocupacao
dos estadunidenses, uma vez que ele era eleito pelo voto popular. O perigo real era o
poder quase ilimitado do Legislativo. Essa desconfianga com o Congresso nasceu
junto com o descontentamento que desencadeou o processo de independéncia norte-
americana. As varias Leis Britanicas que aumentavam a taxagéo sobre os colonos
revelaram um parlamento corrupto e sem limites que representava um obstaculo a
liberdade. Concluiu-se, por fim, que a jovem nagao precisava estabelecer um governo
limitado para se resguardar de um Legislativo poderoso (Mendes; Branco, 2023).

Surgiu também um novo desafio na Republica da América do Norte:
garantir a protecao dos direitos das minorias. Essa preocupagao motivou um esforgo
para definir os limites do poder governamental em um documento vinculante maximo
e que nao fosse alterado pelas proprias maiorias que se buscava restringir. A
Constituicao foi consolidada como um instrumento juridico Unico que impunha limites
claros aos trés Poderes.

No novo Estado constitucional surgido apds a independéncia, a preservagao

da liberdade demandava ndo apenas garantir a protecdo da sociedade contra o
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Estado, mas também proteger as minorias contra possiveis abusos da maioria (Blanco
Valdés, 2006). A exemplo disso, James Madison (1993, p. 351), o aclamado pai da
Constituicdo americana, asseverou no artigo n° 51 da colegéo de "O Federalista" —

Federalist Papers — que:

E de grande importancia numa republica ndo apenas proteger a sociedade
contra a opressdo de seus governantes, mas proteger uma parte da
sociedade contra a injustica da outra. Existem necessariamente diferentes
interesses em diferentes classes de cidadaos. Se uma maioria estiver unida
por um interesse comum, os direitos da minoria ficarao ameagados.

Ensina Bobbio (2004) que os direitos e garantias fundamentais ndo s&o
absolutos e imutaveis, mas sim pretensées que variam conforme o tempo e as
circunstancias; aquilo que é fundamental em uma determinada época e civilizagao
pode nao ser em outra. Assim, por serem frutos desses diferentes contextos (histérico
e civilizatorio), o problema primordial da atualidade é o de proteger esses direitos
fundamentais.

De modo geral, ao reconhecer esse processo histérico, a doutrina juridica
classifica os direitos fundamentais em trés gerag¢des, cada uma vinculada a diferentes
fases do desenvolvimento, consolidando, assim, a ideia de que esses direitos sao
construgdes histéricas, sempre em transformagéo e didlogo com o contexto social e
politico de seu tempo.

Os direitos de primeira geragao foram os primeiros a serem positivados e
estdo ligados ao valor da liberdade, tais como os direitos civis e politicos, o direito de
opinido, de reunido, a propriedade, ou seja, as liberdades individuais indispensaveis.
Sao postulados negativos, isto €, obrigacdes de nao fazer, de nao intervir. Podem ser
compreendidos, portanto, como uma resposta ao poder Estatal.

Como visto anteriormente, esses direitos estdo completamente centralizados
no individuo humano. Por essa razao, algumas pretensdes como a liberdade sindical
e o direito a greve, doravante também reconhecidas como direitos, eram consideradas
conflitantes com os direitos individuais autbnomos e, consequentemente, foram
combatidas no Estado de Direito Liberal. O direito a propriedade, direito ao voto e a
liberdade de expressao sdo exemplos da primeira geracéo (Mendes; Branco, 2023).

No entanto, as profundas transformacdes provocadas pela Revolugao
Industrial, como o éxodo rural, urbanizagao, crescimento demografico e acumulo de

capital, evidenciaram as limitagdes do modelo liberal em atender as novas exigéncias
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sociais daquele momento. A partir desse contexto historico emergiram os direitos de
segunda geracao, que exigem uma ag¢ao mais ativa do Estado. Esses direitos, de
natureza positiva, incluem a garantia de acesso a servigos como educagao, saude,
assisténcia social e lazer, refletindo a necessidade de maior intervengao publica para
assegurar o bem-estar coletivo (Mendes; Branco, 2023).

Introduzidos pelo constitucionalismo programatico do Estado Social, eles sao
chamados de direitos sociais, ndo necessariamente porque sejam direitos de uma
coletividade, mas sim por estarem vinculados a reivindica¢des de justica social, dado
que, na maioria dos casos, os titulares desses direitos sao individuos singularizados.
Logo, enquanto a primeira geragao tinha como pedra angular o principio da liberdade,
esta tem a igualdade como principio estruturante.

Os direitos da terceira geragado, por sua vez, estdo ligados a nogédo de
fraternidade e tratam da titularidade difusa. Eles ndo sdo concebidos para a protecéo
do homem isoladamente, mas sim da coletividade, dos grupos. Tais direitos
materializam o processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
valores fundamentais indisponiveis, marcados pela inexauribilidade. Alguns direitos
da terceira geracédo sao: direito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a
autodeterminagao dos povos.

A divisdo dos direitos fundamentais em trés geracdes foi elaborada apenas
para fins didaticos, ndo significa de modo algum uma evolugéo qualitativa dos valores
essenciais a existéncia humana, tampouco que os direitos proprios de uma geragao
sejam substituidos pela seguinte. Ocorre na verdade um processo de acumulagao e
transformacao de sentidos atribuidos a esses direitos ao longo do tempo. Apesar das
influéncias das correntes juridicas e sociais vigentes, os direitos de cada geragao
continuam a coexistir com os das demais, preservando sua validade. Em muitos
casos, os chamados "novos direitos" sdo, na verdade, adaptacdes de direitos
classicos as novas demandas da sociedade (Mendes; Branco, 2023).

A classificagado dos direitos fundamentais em gerag¢des evidencia o carater
cumulativo da evolugao desses direitos no tempo, sem perder de vista sua unidade e
indivisibilidade. Os direitos de uma geragao dialogam e interagem com os de outras
geracoes, e dessa forma contribuem para uma compreensao mais abrangente deles

mesmos (Mendes; Branco, 2023).
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1.2 O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Segundo Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2013), o direito a saude possui
uma dupla fundamentalidade: formal e material. A fundamentalidade formal decorre
de sua insergédo no direito constitucional, conferindo-lhe uma posigcdo de hierarquia
superior no ordenamento juridico, como ja examinado anteriormente. A
fundamentalidade material, por sua vez, esta relacionada com a importancia do bem
juridico tutelado para o ordenamento juridico. A relevancia da saude é auto evidente,
uma vez que ela é pressuposto para a propria vida e, em ultima analise, responsavel
pela viabilizacdo do exercicio dos demais direitos fundamentais.

Além disso, o direito a saude também se manifesta como um dever
fundamental. Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2013) destacam que esse dever
possui duas dimensodes: a defensiva e a prestacional. A dimensao defensiva refere-se
a protegdo da saude publica e individual, sendo assegurada por normas penais,
administrativas e ambientais que buscam resguardar a vida, a integridade fisica e o
meio ambiente. Essas normas regulam aspectos como a produgédo e a
comercializagcado de produtos, além de outras a¢des de vigilancia sanitaria essenciais
para a preservagao da saude.

Por outro lado, a dimensao prestacional envolve o dever de promocéo da
salde por meio de politicas publicas e normas que estruturam o Sistema Unico de
Saude (SUS). Lato sensu, as politicas publicas visam garantir o acesso aos servigos
de saude e a participacao da sociedade na gestao do sistema, incentivando o controle
social e a adesao aos programas de saude publica. Stricto sensu, essa dimensao
engloba direitos individuais e deveres politicos relacionados a elaboragéo de politicas
publicas, a implementacdo do SUS e a destinacio de recursos orcamentarios minimos
para a area da saude, conforme exigido pela Constituicdo. Portanto, € possivel
perceber que a saude ndo é um bem disponivel no sentido que sua titularidade nao
pode ser transferida para outro, mas sim um bem que deve ser protegido e promovido
(Sarlet; Figueiredo, 2013).

Para concluir, a analise dos direitos fundamentais revela que, embora
consagrados na Constituicao, eles nao sao absolutos. Os direitos podem ser limitados
em face de outros interesses ou direitos de maior peso. A complexidade da realidade
juridica exige um equilibrio delicado entre a protecédo dos direitos individuais e as

necessidades coletivas, sem simplificacdes ou conclusdes absolutas. Os direitos
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fundamentais, especialmente em casos de dificil solugdo, envolvem conflitos de
interesses, valores e principios, como no caso da judicializagdo da saude. Reconhecer
esses conflitos é o primeiro passo para resolvé-los de forma constitucionalmente
adequada, com base em uma ponderacao de bens (Novais, 2006).

Seja na dimensao positiva, que exige a prestagcédo estatal, ou negativa, que
limita a intervencgao, verifica-se que é crucial a analise da Teoria dos Principios de

Robert Alexy (2008). E sobre este ponto que se dedica o préximo tépico.

1.3 TEORIA DOS PRINCIPIOS

A distingao entre regras e principios € imprescindivel para a compreensao da
teoria dos direitos fundamentais e a forma como os tribunais resolvem questdes
dificeis que envolvem embates entre normas constitucionais, como é o caso de agdes
de medicamentos de alto custo.

Convém ressaltar que, de acordo com Robert Alexy (2008), regras e principios
sdo normas, porque ambos dizem “0 que deve ser” dentro de um contexto juridico.
Tanto os principios quanto as regras podem ser expressos em termos de obrigacéo,
permissdo ou proibicdo, utilizando as mesmas categorias dednticas que regulam
comportamentos e decisdes. Portanto, a distingao entre principios e regras reside no
tipo de norma que cada um representa.

Alguns critérios s&o utilizados para diferencia-los como o critério da
generalidade. Segundo esse critério, os principios sdo normas com grau de
generalidade mais alto em relacéo as regras. Porém, para Alexy (2008), o critério mais
preciso de diferenca entre eles é qualitativo.

Principios sdo mandamentos de otimizacao, isto €, podem ser satisfeitos em
graus variados dentro das possibilidades juridicas e faticas. Regras, por outro lado,
sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas, elas contém
determinacgdes no ambito daquilo que é fatico e juridicamente possivel. Essa distingéo
se mostra com maior clareza no caso de colisdes entre principios e de conflitos entre
regras (Alexy, 2008).

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado ou se ha a presenca
de uma clausula de excegao que extinga o conflito ou, pelo método da subsungéao, se

uma das regras for declarada invalida e, consequentemente, extirpada do
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ordenamento juridico. Alexy (2008) esclarece que a decisdo sobre o conflito entre
regras € uma deciséo sobre validade.

As colisdes entre principios sdo solucionadas de forma completamente
diferente. Se um principio que proibe algo colide com outro principio que o permite,
um dos principios tera que ceder. Isso, no entanto, nao significa que o principio
cedente é declarado invalido, haja vista que no caso todos os principios s&o validos,
nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecédo. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢cdes, de modo que, em outro contexto, a questao da precedéncia poderia ter
uma conclusao oposta (Alexy, 2008).

Os principios, portanto, possuem pesos diferentes. Enquanto os conflitos de
regras ocorrem na dimensdo da validade, as colisbes entre principio ocorrem na
dimenséao do peso. Aqueles com maior peso tém precedéncia. Os principios possuem
um carater indicativo “prima facie” e, ao contrario das regras, ndo sdo um mandamento
definitivo. Ainda que o objeto seja sempre a realizagdo maxima, os principios podem
ser realizados em diversos graus, dado que eles encontram barreiras na protegao de
outros principios conforme as circunstancias faticas e juridicas existentes (Alexy,
2008).

Por ndo possuirem um carater absoluto, mas sim um carater condicional e
flexivel, dependendo do contexto e dos interesses envolvidos, os principios concebem
razdes que podem ser afastadas por razbes adversas, ao revés das regras que
exigem o cumprimento exato daquilo que elas ordenam. Alexy (2008) esclarece que
a determinacao de uma regra pode falhar, devido a uma impossibilidade juridica ou
fatica, mas, na auséncia dessas impossibilidades, vale definitivamente aquilo que a
regra prescreve.

Em paralelo, Dworkin propde que as regras devem ser aplicadas de forma
"tudo ou nada", enquanto os principios indicam apenas uma direcdo sem determinar
necessariamente o resultado final de um caso (Dworkin apud Alexy, 2008). Alexy
(2008) argumenta que esse modelo é simplista e propde uma distingdo mais
detalhada. Ele admite que, em alguns casos, as regras podem ser excepcionadas com
base em principios e, consequentemente, perder seu carater definitivo. Em sintese,
mesmo com os refinamentos tedricos, regras e principios mantém caracteristicas

distintas. Na estrutura normativa, os principios apresentam natureza prima facie,
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permitindo flexibilidade interpretativa, ao passo que as regras, ressalvadas algumas
excecoes, sao razdes definitivas.

A Teoria dos Principios oferece uma estrutura indispensavel para entender
como os direitos fundamentais sao aplicados e ponderados nos tribunais,
especialmente em casos complexos, como as agdes relacionadas a medicamentos
de alto custo. As limitagdes orgcamentarias e faticas devem observar o direito a saude,
como direito fundamental previsto na constituicdo. Nao obstante, também existem
regras claras que regulamentam o fornecimento de medicamentos e tratamentos.

Consoante ja aduzido, o Poder Judiciario, ao resolver casos sobre o acesso a
medicamentos de alto custo, deve ponderar o direito a saude com outros direitos e
interesses publicos, como a sustentabilidade financeira do sistema de saude. Essa
aplicagdo da Teoria dos Principios permite uma interpretagdo mais adaptada a
realidade dos casos, reconhecendo a complexidade dos direitos fundamentais na
pratica. Na proxima secdo, sera abordada a relevancia constitucional do direito a

saude no cenario anterior a Constituicido de 1988.

1.4 DIREITO A SAUDE NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

A palavra Constituicdo, de forma latu sensu, € empregada com diferentes
significados, como o conjunto de elementos essenciais de algo; o ato de estabelecer,
formar; ou ainda, o ato de organizar. Todas essas acepgdes sdo equivalentes, pois
expressam a ideia, o modo de ser de alguma coisa e, por extensao, a de organizagao
interna de seres e entidades (Silva, 2005).

Todavia, para fins de tecnicidade, € preciso refinar esse conceito num sentido
juridico-normativo. Juridicamente, a Constituicdo deve ser entendida como a lei
fundamental e suprema de um Estado, que estabelece as normas essenciais a sua
organizacdo. Esse sistema de normas, que pode ser formalmente escrito ou
consuetudinario, regula a forma do Estado, o sistema de governo, a divisdo de
competéncias entre os poderes, os limites de suas acdes, bem como os direitos
fundamentais dos individuos e suas garantias. Em sintese, a Constitui¢gao € o conjunto
de normas juridicas que delineia a estrutura e o funcionamento do Estado (Silva,
2005).

A Constituicado € dotada de superioridade em relagao as demais normas do

ordenamento juridico porque ela é criada pelo poder constituinte, que, em uma
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democracia, emana da vontade do povo. Entende Walter Claudius Rothenburg (2003,
p. 17) que: "O Direito requer um parametro superior, uma instancia de validagao e de
referéncia ultima, que, tradicionalmente, é oferecido pela Constituicdo".

A superioridade da Constituicdo em relacdo as demais normas de um
ordenamento juridico ndo surge do nada. Ela é resultado de reflexdes ao longo de
todo o desenvolvimento da Histéria, nos diferentes valores que norteiam a maquina
publica e nas varias tentativas de aprimorar os meios de controle do poder. Dessa
forma, de acordo com Paulo Bonavides (2004, p. 361), a histéria constitucional do
Brasil pode ser dividida em trés periodos bem destacados.

O primeiro deles é o Constitucionalismo do Império, representado pela
primeira Constituicdo do pais, outorgada em 25 de marco de 1824 pelo imperador D.
Pedro I, que refletia os conflitos entre os diferentes projetos de nacédo em disputa
naquele periodo. O texto da Constituinte teve como base a divisdo dos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario de Montesquieu, e centralizou varias competéncias
governamentais no Poder Moderador. Além disso, influenciado pela Constituicao
Francesa de 1791, trouxe direitos individuais e politicos, tendo por base a liberdade,
a seguranca individual, e a propriedade (Bonavides, 2004, p. 364).

Entretanto, Paulo Bonavides e Paes Andrade (1991, p. 7) asseveram que,
embora a Carta outorgada de 1824 seja a mais duradoura das Constituigdes
brasileiras, uma vez que teve vigéncia por 65 anos, ela foi em grande parte ofuscada
pela vontade soberana do monarca, titular do Poder Moderador, de modo que era
pouco relembrada pelos atores politicos que guiavam o Pais. A exemplo disso,
segundo o autor, no periodo imperial a Constituicao sequer foi suscitada pelos
defensores da causa abolicionista como um instrumento eficaz para tutelar a liberdade
humana e deslegitimar a escravidao.

Em relacdo ao direito a saude, as unicas mengdes no texto constitucional
estdo localizadas no inciso XXIV do artigo 179, que dispde: “Nenhum genero de
trabalho, de cultura, industria, ou commercio pdde ser prohibido, uma vez que nao se
opponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cidadaos”. E ainda, de
forma indireta em referéncia a garantia de “soccorros publicos”, no inciso XXXI do
artigo 179 (Brasil, 1824).

Como resposta ao modelo autocratico do absolutismo monarquico, no periodo
do Constitucionalismo da Primeira Republica houve um grande influxo da organizagao

politica estadunidense, com o sistema republicano, a forma presidencialista de
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governo e o federalismo de Estado. A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891 revelou
a conversao do pais para o Estado Liberal (Bonavides, 2004, p. 365).

Embora ndo haja nela nenhuma mencgéo direta a termos como “saude”, “bem-
estar”, “higidez” ou “medicamento”, o direito a saude, enquanto derivado do direito a
vida, estava indiferenciadamente abarcado nos direitos individuais referenciado
diversas vezes pela Constituicao (Brasil, 1891).

A Constituicdo de 16 de julho de 1934 inaugurou o terceiro periodo, o
Constitucionalismo do Estado Social no Brasil, com fortes influéncias das
Constituicbes de Weimar e Bonn. As principais transformagcées foram o
estabelecimento dos direitos sociais, como o direito a educagao, a saude, normas de
protecdo ao trabalhador, bem como a igualdade juridica entre homens e mulheres,
além de incorporar o direito ao voto feminino reconhecido em 1932 (Bonavides;
Andrade, 1991).

O novo pacto declarado pela Constituicao de 1934 representou a primazia do
interesse publico sobre os direitos e garantias individuais, que estavam sujeitos as
limitagdes determinadas na lei. No recém-inaugurado Estado Social Brasileiro, o maior
valor constitucional recai sobre o bem comum (Bonavides; Andrade, 1991).

Na Constituicao de 1934, o direito a saude foi abordado apenas do ponto de
vista da competéncia concorrente da Unido e dos Estados para legislar sobre o tema:
“Art 10 - Compete concorrentemente & Unido e aos Estados: [...] I, cuidar da saude e
assistencia publicas” (Brasil, 1934).

De modo geral, as Constituicbes seguintes também nao desenvolveram mais
sobre o tema da saude, ativeram-se apenas a tratar da questdo da competéncia. A
Constituicao de 1937, do Estado Novo, determinava que competia privativamente a
Unido legislar sobre “normas fundamentais da defesa e protecdo da saude,
especialmente da saude da crianga” (Brasil, 1937, artigo 16, inciso XXVII). A
Constituicao de 1946 foi mais sintética e estabeleceu a competéncia da Unido para
legislar sobre normas gerais de “protecéo da saude” (Brasil, 1946, artigo 5°, inciso XV,
alinea b). A Constituicao de 1967, do Regime Militar, também precisou a competéncia
administrativa e legiferante da Unido em relacao a saude (Brasil, 1967).

No plano internacional, a Constituicdo ltaliana de 1948 foi a primeira a
incorporar a definicdo de saude defendida pela OMS, conceituada como bem-estar
fisico e mental, superando a viséo restrita de mera auséncia de doencas, como era

tratada no Estado liberal. No modelo anterior, inserido completamente na légica de
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mercado, a saude era vista apenas como forma de assegurar, até onde era
conveniente, a produtividade dos trabalhadores e garantir o acumulo de capital. A
Declaragado Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi também crucial para o
fortalecimento dessa perspectiva ao consagrar a saude como um direito essencial a
cidadania. No Brasil, no entanto, somente com a Constituicido de 1988 esse direito foi
elevado a categoria de direito social fundamental, constituindo um marco importante

na protecéo juridica desse direito no pais (Scwartz, 2001 apud Ramos, 2010).

1.5 A CONSTITUICAO DE 1988

Com o fim da ditadura militar, houve um forte clamor social por mudancas
politicas, incluindo a necessidade de uma nova Constituicdo que consolidasse os
valores democraticos e garantisse direitos fundamentais a populagao.

Em 1986, foram realizadas elei¢des para escolher os membros da Assembleia
Nacional Constituinte. A convocacdo da Assembleia Constituinte foi um momento
civico especial de transicdo de um Estado autoritario para um Estado democratico,
legitimado pela soberania popular, dado que foram garantidos mecanismos que
permitiram a contribui¢cao direta da sociedade civil com a producao do texto (Barroso,
2023).

A Assembleia Constituinte foi presidida por Ulysses Guimaraes, uma figura
emblematica da politica brasileira e defensor da democracia. Ele liderou os trabalhos
com o objetivo de criar uma Constituicdo que atendesse as demandas de uma
sociedade que, inspirada em novos valores, buscava a pluralidade politica e a
integragéo social como forma de se afastar da tragédia a democracia que foi o periodo
que se encerrava.

A Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988 consolidou a importancia
dos direitos individuais e introduziu uma ampla gama de direitos sociais. De igual
modo, ela positivou o comprometimento do Estado em respeitar aquilo que fosse
proprio da autonomia das pessoas e, paralelamente, a intervir na sociedade civil, no
que fosse relevante para o interesse publico para assegurar a dignidade universal do
ser humano (Mendes; Branco, 2023).

A vista disso, a Constituicdo de 1988 foi a primeira na Histéria do
constitucionalismo brasileiro a ter como centralidade a dignidade da pessoa humana,

que se manifestou de diversas formas em varios setores. O principio da dignidade da
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pessoa humana é a base dos direitos humanos e da democracia, fundamentado na
premissa de que todos os seres humanos possuem um valor intrinseco e indisponivel,
e por isso tém direito a garantias basicas simplesmente por serem parte da
humanidade (Mendes; Branco, 2023).

Esse principio foi elevado a condi¢ao de fundamento do Estado Democratico
de Direito pelo constituinte e € o alicerce do sistema de direitos fundamentais. Um
exemplo dessa mudanga radical na relagdo politica entre Estado e cidadao é o fato
de o titulo "Dos Direitos Fundamentais” ser apresentado na Constituicdo antes das
normas que organizam o Estado (Mendes; Branco, 2023).

Devido ao seu carater profundamente democratico e por expressar uma
ampla variedade de reivindicagdes, a Constituicao de 1988 €& unanimemente
caracterizada pela doutrina como uma Constituicdo analitica. Isto significa que ela é
consideravelmente extensa e aborda diversos temas, incluindo alguns que nao sao
materialmente constitucionais (Barroso, 2023).

Outrossim, a CF/88 fortaleceu a autonomia e a independéncia institucional do
Poder Judiciario como verdadeiro guardido do texto constitucional. Uma das razdes
para a ascensdao do Judiciario foi a revitalizagdo da cidadania e a maior
conscientizacdo da sociedade brasileira acerca dos seus direitos (Barroso, 2008b). E
justamente nessa conjuntura que a judicializagao da saude surge como um fendmeno
de grande repercussdao no cumprimento das normas de direitos fundamentais,
despontando uma importante discussao sobre os deveres e limites da atividade
jurisdicional, que sera examinada no préximo capitulo.

Em suma, a Constituicdo Cidada representa uma grande conquista histérica
e um verdadeiro alicerce de estabilidade para as instituicbes do pais. Diferentemente
dos textos constitucionais anteriores, a Constituicdo de 88 resistiu a varios episodios
de crises politicas, econdmicas e sanitarias sem resultar na ruptura da legalidade

constitucional. Barroso (2023, p. 725) é preciso ao afirmar que:

Apesar da penosa trajetéria de superacao do atraso ético do pais, ha pelo
menos um consolo. Nessas trés décadas de restabelecimento democratico,
mesmo diante das conjunturas mais adversas, a legalidade constitucional
vem sendo razoavelmente respeitada. Ndo € pouco. Em meio a avangos e
recuos, conquistas e frustragdes, ndo se deve deixar de celebrar o
amadurecimento institucional brasileiro.

No que diz respeito a saude, de acordo com Gilmar Mendes e Paulo Branco
(2023, p. 1986) "A Constituicao de 1988 é a primeira Carta brasileira a consagrar o
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direito fundamental a saude”. Este direito social esta delineado nos artigos 196 a 200
da Carta Magna.

O artigo 196", que inaugura a segéo, estabelece que o Estado é responsavel
por criar as condicdes necessarias para que toda a populacdo, sem distincido de
classe social, tenha acesso pleno e equitativo aos servigos de satde. O artigo 1972
atribui aos servicos de saude o carater de relevancia publica, determinando que o
poder publico atue na sua regulamentacgao, fiscalizagao e controle. Essa atuagéo pode
ser realizada de forma direta ou por meio de parcerias com terceiros, incluindo
entidades privadas. O artigo 1983, por sua vez, estabelece as diretrizes que regem o
SUS, destacando a descentralizagdo da gestdo, o atendimento integral e a
participagdo social. Tais normas trouxeram mudangas significativas ao sistema
juridico brasileiro, consolidando o direito a saude como um principio essencial e
acessivel a toda a sociedade.

Esses dispositivos constitucionais foram posteriormente regulamentados
infraconstitucionalmente pelas Leis n° 8.080/1990, a Lei Organica da Saude, que
define as condicbes para a promogao, protecdo e recuperagdo da saude,
estabelecendo as competéncias das diferentes esferas de governo, e n°® 8.142/1990,
que dispde sobre a participacdo comunitaria na gestdo do SUS e das regras para
transferéncia de recursos financeiros entre os entes federativos.

A consagragdo da saude como um direito fundamental positivado na
Constituicdo de 1988 foi resultado de um longo processo de mobilizagdo social,
especialmente impulsionado pelas lutas da classe trabalhadora. O movimento da
reforma sanitaria caminhou ao lado das reivindicagcbes democraticas durante as
décadas da ditadura militar e culminou em uma profunda transformagéo no sistema
publico de saude, traduzida pela implementacdo do SUS, que sera debrucado a

sequir.

T Art. 196: A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao.

2 Art. 197: Sao de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugéao ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

3 Art. 198: As acobes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| — descentralizagédo, com diregcdo Unica em cada esfera de governo;

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais;

Il — participagdo da comunidade [...]
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1.6 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Conforme enunciado anteriormente, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a
reconhecer o direito a saude como um direito social e fundamental, conforme previsto
em seu artigo 6°, e inovou ao dedicar uma secéo inteira as politicas publicas de saude,
a partir dos seus artigos 196 ao 200. Antes desse marco, o direito a saude era limitado
a medidas preventivas, como campanhas de vacinagdo, servicos de vigilancia
sanitaria e atendimentos de emergéncia em servigos de pronto-socorro publicos.
Dessa maneira, por meio do artigo 198, foi conferida a administracdo publica um
sistema administrativo unificado capaz de garantir o acesso universal e integral a
saude para todos os cidadaos, o SUS.

Nas décadas anteriores a promulgacdo da Constituicio de 1988, a
organizacao da saude publica no Brasil estava dividida entre o Sistema Nacional de
Saude (SNS), instituido pela Lei n° 6.229/75, e o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica da Previdéncia Social (Inamps), instituido pela Lei n® 6.439/77. O SNS era
responsavel pela coordenacdo de servicos de saude com foco na prevengao e
vigilancia sanitaria, enquanto o Inamps prestava assisténcia médico-hospitalar de
carater individual.

Vinculado ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, o Inamps limitava
o atendimento médico aqueles que possuiam vinculos formais de trabalho e
contribuiam para o sistema previdenciario. Destarte, uma parcela significativa da
populacao, especialmente os trabalhadores informais e desempregados, era excluida
do acesso a servicos publicos de saude. Milhdes de brasileiros, chamados de
“‘indigentes sanitarios”, ndo contavam com assisténcia médica formal e eram forgados
a recorrer ao atendimento na rede privada ou em servigos filantropicos (CONASEMS,
2021).

A extingdo do Inamps, formalizada pela Lei n® 8.689 em 1993, ocorreu no
contexto de uma transicdo gradual para um modelo de saude publica integral e
universal. Esse processo de transformacdo vinha sendo articulado por meio de
diversas iniciativas anteriores a criagdo do SUS, que foram fundamentais para a
construcéo do sistema de saude publica vigente no Brasil.

A Constituicdo de 1988 e a Lei Organica da Saude inseriram o termo "Unico"

para unificar todos os servicos de saude sob a responsabilidade de um setor publico



29

centralizado em cada nivel da federacdo. Essa reformulagao buscava eliminar a
fragmentacao e a descoordenagdo que marcavam o sistema anterior, garantindo a
universalidade e a integralidade das a¢des e servicos de saude no pais.

O SUS, portanto, constitui-se em um sistema abrangente, que visa garantir o
acesso universal, integral e gratuito aos servicos de saude para todos os cidadaos,
sem discriminagao. Ele é responsavel por promover agdes preventivas, curativas e de
reabilitacdo em ambito federal, estadual e municipal, sendo regido por principios
constitucionais. Ao unificar os servicos de saude sob um unico comando publico em
cada esfera de governo, o novo sistema busca coordenar e organizar a oferta de
cuidados de saude de maneira eficiente e acessivel, assegurando a concretizagao do
direito a saude.

Entre as competéncias atribuidas a esse sistema, de acordo com o art. 200*
da Constituicdo Federal de 1988, destacam-se o controle e a fiscalizagao de insumos
de interesse a saude, a execugao de agdes de vigilancia sanitaria, a ordenagao da
formacéo de recursos humanos na area da saude, a participacdo na formulacido de
politicas e na execucdo de acdes de saneamento basico e a promocido do
desenvolvimento cientifico, tecnoldgico e da inovagao no setor.

A Lein®8.080/1990, chamada Lei Organica da Saude, consagra no seu artigo

7°% os principios norteadores do Sistema Unico de Salude, com o propésito de

4 Art. 200. Ao sistema unico de satde compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e participar
da producéo de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as ac¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagao da politica e da execugéo das agdes de saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagao, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como
bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagao da produgao, transporte, guarda e utilizagao de substancias
e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.

5 Art. 7° As acgbes e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou conveniados

que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes e servigcos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema;

Il - preservagéo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie;

V - direito a informagéo, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgacao de informagdes quanto ao potencial dos servigos de saude e a sua utilizagao pelo
usuario;
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assegurar o cumprimento do direito a saude. Apesar do extenso rol de principios que
fundamenta o direito a saude no Brasil, o presente estudo limitar-se-a a descrever
brevemente os principios da universalidade, da igualdade, da integralidade, e ainda
0s principios da hierarquizacao e descentralizagao.

O principio da universalidade, insculpido no art. 196 da CF/88, estabelece que
"a saude é um direito de todos". Assim, todo cidadao deve receber tratamento e ser
beneficiado por acgdes governamentais da saude, sem qualquer tipo de pre-
requerimento ou discriminagdes para a fruicdo do direito a saude. Como visto no
panorama histoérico do surgimento do SUS, esse principio representa a ruptura com a
medicina previdenciaria outrora vivenciada no pais. Desse modo, a universalidade &
uma conquista da mobilizag&o social, deflagrada pelo movimento de reforma sanitaria,
e manifesta-se como condig¢ao de realizagdo dos objetivos fundamentais previstos no
texto constitucional (Oliveira, 2010).

O principio da igualdade, ou equidade, no SUS garante que todas as pessoas
tenham acesso aos diferentes niveis de complexidade do sistema de saude, conforme
suas necessidades clinicas, em condi¢des de justica e igualdade. Isso significa que,
ao invés de tratar todos de maneira idéntica, o SUS busca oferecer cuidados
proporcionais as diversas condi¢bes de saude da populagdo, reconhecendo as
necessidades diversas dos individuos. A equidade no SUS visa, entdo, priorizar
aqueles que mais necessitam, reduzindo desigualdades histéricas e sociais e
promovendo justica no acesso aos servigos de saude, garantindo que cada individuo
receba o atendimento necessario para alcangar o melhor estado de saude possivel
(Teixeira, 2015)

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a alocagéo de recursos e a
orientagao programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizagao politico-administrativa, com diregdo Unica em cada esfera de governo:

a) énfase na descentralizagao dos servigos para os municipios;

b) regionalizagao e hierarquizagéo da rede de servicos de saude;

X - integragdo em nivel executivo das acdes de saude, meio ambiente e saneamento basico;

XI - conjugacéo dos recursos financeiros, tecnolégicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios na prestagao de servigos de assisténcia a saude da populagao;

XII - capacidade de resolugéo dos servigos em todos os niveis de assisténcia; e

XIlI - organizagéo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

XIV - organizagao de atendimento publico especifico e especializado para mulheres e vitimas de
violéncia doméstica em geral, que garanta, entre outros, atendimento, acompanhamento psicolégico
e cirurgias plasticas reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 1° de agosto de 2013.

XV — protecao integral dos direitos humanos de todos os usuarios e especial atencéo a identificagéo
de maus-tratos, de negligéncia e de violéncia sexual praticados contra criangas e adolescentes.
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O principio da integralidade no SUS contempla o individuo em todos os niveis
de atencdo, assegurando um cuidado continuo e abrangente. Por meio desse
principio o direito a saude se concretiza através da operacionalizacdo de acdes que
incluem desde a promog¢ao da saude e prevengao de doencas até o tratamento e a
reabilitacdo. Esse cuidado é oferecido de forma holistica, levando em consideragao
todas as dimensdes da saude do paciente e garantindo que suas necessidades sejam
atendidas de maneira completa e coordenada ao longo de todo o processo de atengao
a saude (Teixeira, 2015).

Como um sistema unificado, o SUS é composto por uma rede regionalizada e
hierarquizada, que atua segundo o principio da descentralizagdo. O principio da
hierarquizagdo organiza a assisténcia a saude em niveis crescentes de complexidade.
Esse principio determina que o0 acesso aos servicos de saude comece pelos niveis
mais simples — como a atencgao basica, disponivel em todos os Municipios — e
avance para os nhiveis de maior complexidade, disponiveis apenas em centros
especializados em determinadas regides do pais (Sarlet; Figueiredo, 2013).

A descentralizagao, prevista no art. 198 da CF/88 e prevista no artigo 7°, X,
da Lei n. 8.080/1990, estabelece a transferéncia gradual da responsabilidade e
recursos necessarios para a execucao das acdes e dos servigos de saude aos
Municipios. Esse processo particular de descentralizacdo que confere maior
protagonismo aos municipios na implementagéo do sistema de saude é denominado
municipalizagdo. Contudo, como bem asseveram Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo
(2013, p. 15):

Isso ndo exclui, por certo, a atuagdo direta do ente central em certas
situagdes, o que acontece exatamente em fungao da harmonizagao pratica
entre os principios constitucionais da eficiéncia, da subsidiariedade e da
integralidade do atendimento, como demonstram, por exemplo, a assisténcia
de alta complexidade (a cargo da Unido e dos Estados, na forma da NOAS
n° 01/2002 — que, nesse aspecto, reiterou o que ja dispunha a NOAS n°
01/2001), a regulacdo do setor privado (relagdes com prestadores
conveniados, regime juridico da saude suplementar, fixagdo de precos de
medicamentos, regras sobre propriedade intelectual, etc.) e, especificamente
no campo dos medicamentos, a responsabilidade pela compra e distribuicdo
do assim designado “componente estratégico da assisténcia farmacéutica”
(isto é, os medicamentos voltados ao controle de endemias, os anti-retrovirais
[DST/AIDS], o sangue, os hemoderivados e os imunobioldgicos, nos termos
da Portaria GM/MS n° 204/2007, do Ministério da Saude) e as novas
responsabilidades acerca do chamado “componente especializado” da
assisténcia farmacéutica, numa acao integrada entre a atengao basica e os
medicamentos até entdo chamados de “excepcionais”, reestruturando as
atribuicoes dos entes federativos das trés esferas.
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Em termos gerais, cabe ao Estado fornecer o suporte técnico e financeiro,
enquanto a Unido compete uma fungao supletiva e subsidiaria na assisténcia a saude
através de repasses do Fundo Nacional da Saude aos Fundos Estaduais, Municipais
e Fundo Distrital.

As trés esferas da federagao tém obrigagdes reciprocas e permanentes em
relacdo a saude. Caso uma delas ndo cumpra suas atribuicbes de maneira adequada,
as demais devem atuar solidariamente. E possivel perceber, portanto, que o carater
estrutural descentralizado e regionalizado do SUS, intrinsecamente ligado ao principio
federativo que assegura autonomia as entidades territoriais, permite uma maior
adaptabilidade das acdes e servicos de saude as especificidades do perfil
epidemioldgico local (Sarlet; Figueiredo, 2013).

Essa estrutura descentralizada e hierarquizada do SUS reflete a
operacionalizagao de um direito fundamental: o direito a saude. A implementagao
desse sistema, em suas diversas esferas de competéncia, evidencia o
reconhecimento da saude como um direito que transcende a esfera individual, sendo
essencial a promogéao da dignidade humana.

Por fim, com a implementagcédo do SUS, o Brasil deu um importante passo na
garantia do acesso universal a saude. Apesar disso, a insuficiéncia de recursos € a
demanda crescente por medicamentos de alto custo geraram um novo desafio: a

judicializagao da saude.
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2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL

Chester Tate e Torbjorn Vallinder (1995) cunharam o termo judicializagao da
politica — judicialization of politics — na influente coletédnea "The Global Expansion of
Judicial Power". Segundo os autores, o processo de expansao do Poder Judiciario
identificado como "judicializagao" possui dois significados. Em primeiro lugar, a
judicializagao é o processo pelo qual o Judiciario passa a dominar cada vez mais a
criagao de politicas publicas que ja haviam sido feitas, ou que deveriam ter sido feitas,
por outras instituicdes governamentais, especialmente através do Legislativo e
Executivo. E, em segundo, a judicializacdo também pode ser definida como a
disseminagao de métodos, regras e procedimentos de tomada de decisao judicial para
ambientes externos ao universo judicial propriamente dito. Resumindo, podemos dizer
que a judicializagao é essencialmente a infusdo de tomada de decisao judicial e de
procedimentos semelhantes aos tribunais em arenas politicas onde eles n&o residiam
anteriormente.

Tate e Vallinder (1995) destacam que essa expansdo € favorecida por
multiplas condi¢gbes, como a presenga de um sistema politico democratico, a
existéncia de uma estrutura institucional baseada na separagdao de poderes, a
ineficiéncia das instituicbes majoritarias e as percepcdes negativas da populagao.
Contudo, o autor enfatiza um aspecto crucial: mesmo diante de condi¢des favoraveis,
a judicializagdo somente se concretiza quando os proprios juizes decidem intervir em
conflitos que envolvem politicas publicas.

Logo, de modo extremamente sucinto, pode-se dizer que a judicializagao da
saude é o fendbmeno em que as pessoas recorrem ao Poder Judiciario para ter o
fornecimento de medicamentos, tratamentos, cirurgias e outros servigos de saude que
nao sao fornecidos ou, na maioria dos casos, que nao estao disponiveis de forma
adequada pelo sistema publico e privado de saude.

Este processo ndo apenas evidencia as lacunas no sistema de saude
brasileiro, mas também suscita questdes fundamentais sobre a interacdo entre os
poderes do Estado e o papel do Judiciario na efetivacao de direitos sociais. O grafico

a seguir ilustra a evolugao deste fendbmeno nos ultimos anos:
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Grafico 1 — Quantidade de novos processos relacionados a saude por ano (2024
até outubro)
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Fonte: adaptado de Estatisticas Processuais de Direito a Saude - CNJ (2024)

Os dados apresentados no grafico demonstram uma tendéncia clara de
crescimento no numero de novos processos judiciais relacionados a saude, tanto no
ambito publico quanto no privado. Entre 2022 e 2023, a quantidade de novos
processos de saude apresentou um aumento significativo, passando de 466.729 para
566.759 processos, o0 que representa uma taxa de crescimento de 21,43%.

De outra parte, convém ressaltar que, embora os dados de 2024 contemplem
apenas até o més de outubro, o numero quase alcancga o total de processos do ano
de 2023. Se o ritmo de novos processos até julho continuar o mesmo ao final do ano,
espera-se que o total de processos chegue a 664.660 em 2024, um crescimento de
17,28% em relagao ao ano anterior. Esta projecao reforca a tendéncia de alta e sugere

que o fendmeno da judicializagao da saude continua a se intensificar.

2.1 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS

A forca normativa e efetividade da Constituicdo, como visto no capitulo
anterior, € algo recente no Brasil. Anteriormente, os direitos sociais eram vistos como
meras normas programaticas de eficacia limitada, que dependiam de legislagao
complementar para se tornarem efetivas. Em razao disso, tais direitos nao podiam ser
exigidos judicialmente, uma vez que o preenchimento dessas lacunas se sujeitava

exclusivamente a atuacao do Legislativo. Dessa forma, a Constituigéo era vista como
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um “repositério de promessas”, cuja efetivacdo dependia da boa vontade dos
governantes e legisladores (Pereira, 2012).

Contudo, essa mentalidade se modificou, e hoje, o entendimento
predominante é o da aplicabilidade direta e imediata dos direitos sociais, sendo
reconhecidos como direitos subjetivos plenos tutelados pelo Poder Judiciario. Parte
dessa transformacgéao decorre do movimento juridico-académico denominado “doutrina
brasileira da efetividade”, que teve como um dos seus principais expoentes Luis
Roberto Barroso (Pereira, 2012).

Com fortes influéncias da ponderacdo de principios como solugdes dos
conflitos de Robert Alexy, tal doutrina sustenta que a Constituicdo e todas as suas
normas possuem eficacia juridica e, portanto, devem ser aplicadas direta e
imediatamente a despeito da intervencéo legislativa. Nesse diapas&o, as normas
constitucionais, por sua natureza imperativa, transformaram o Judiciario em uma
instancia de reivindicagdo democratica, permitindo que os cidaddos pudessem
impugnar diretamente o Poder Publico (Pereira, 2012).

Por outro lado, esse movimento também traz a tona algumas questdes
complexas e sensiveis, que ndo podem ser desconsideradas. A sociedade lida com
recursos limitados, e a garantia dos direitos sociais implica custos. A escassez de
recursos faz com que seja inviavel para o Estado atender de imediato e plenamente
todos os direitos sociais, forgando-o a fazer "escolhas tragicas", sendo necessario
definir prioridades entre diversas demandas igualmente legitimas (Sarmento, 2010).

Esse cenario de escassez e limitagao orcamentaria da Administragéo Publica
provocou um aumento expressivo da atuagao do Poder Judiciario na implementacao
de politicas publicas, especialmente na area da saude. E nesse contexto que surge a
judicializagdo da saude, um fenbmeno que expande a competéncia dos juizes em
relacdo aos legisladores e governantes, permitindo que o Judiciario atue para
concretizar a promessa constitucional de prestagdo universal da saude (Barroso,
2008a).

A precariedade das politicas publicas de saude, frequentemente
negligenciadas pelo Executivo e Legislativo, faz com que o Poder Judiciario se torne
a ultima ratio para canalizar a crescente demanda social. Dado que a saude € um
direito publico fundamental inalienavel, ndo se pode argumentar que a intervengao do
Judiciario viola o principio da separagao dos poderes, pois cabe a tal poder garantir a

efetivacao desse direito.
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Sobre esse ponto, convém ressaltar que no Brasil, como em muitos outros
paises da América Latina, a teoria da separagdo de poderes & frequentemente
interpretada de maneira rigida e descolada. No modelo liberal classico, os juizes sao
apenas a "boca da lei", sem autoridade para intervir na formulagdo e correcéo de
politicas publicas. No entanto, essa leitura da separag¢ao de poderes representa uma
interpretacéo distorcida das ideias de Montesquieu, sendo aplicada a uma realidade
social infinitamente mais complexa do que a que o pensador francés teve como
referéncia (Silva, 2008).

Dessa forma, em sociedades democraticas complexas como o Brasil, o Poder
Judiciario é frequentemente chamado a suprir lacunas e omissdes do Legislativo e
Executivo, assumindo um papel ativo na concretizacdo dos direitos. Em relacdo a
judicializagdo da saude, ao invés de uma separacao rigida entre os poderes, Luis

Roberto Barroso (2008a, p. 22) propde que:

[...] a atividade judicial deve guardar parciménia e, sobretudo, deve procurar
respeitar o conjunto de opgdes legislativas e administrativas formuladas
acerca da matéria pelos 6rgaos institucionais competentes. Em suma: onde
nao haja lei ou agdo administrativa implementando a Constituicdo, deve o
Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo devidamente
cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir. Porém, havendo
lei e atos administrativos implementando a Constituicdo e sendo
regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a marca da
autocontencéo.

A interferéncia do Judiciario orientada pela prudéncia se torna necessaria
diante do estado calamitoso da saude no Brasil. Tal fato resulta no aumento
exponencial da judicializagdo da saude, conforme se vé nos seguintes graficos
adaptados do relatério de Estatisticas Processuais de Direito a Saude do Conselho
Nacional de Justica (CNJ):



37

Grafico 2 — Quantidade de novos processos relacionados a saude publica no 1°
Grau por ano (2024 até outubro)
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Fonte: adaptado de Estatisticas Processuais de Direito a Saude - CNJ (2024)

O Gréfico 2 mostra os processos judiciais relacionados especificamente a
saude publica que tramitam em 1° grau e nos Juizados Especiais, ou seja, nas
instancias iniciais do Judiciario. O numero de processos mostrou um crescimento
consistente até 2023, mas a projecao para 2024, com 221.563 processos registrados
até outubro e, provavelmente, 265.876 processos até o final do ano, sugerindo um
crescimento mais desacelerado comparado aos outros anos, com uma taxa de 9,27%.
Os processos de 1° grau sao particularmente importantes para compreender o volume
inicial de demandas que chegam ao Judiciario, uma vez que refletem as primeiras
tentativas de garantir judicialmente o acesso a saude.

ApoOs a analise os dados referentes aos novos processos ligados a saude em
primeira instancia, serdo examinados os processos de segunda instancia, ou seja,
aqueles nos quais, apos a decisao de primeira instancia, uma das partes interpds

recurso:
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Grafico 3 — Quantidade de processos relacionados a saude publica no 2° Grau por
ano (2024 até outubro)
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Fonte: adaptado de Estatisticas Processuais de Direito a Saude - CNJ (2024)

Observa-se a partir do numero de processos em 2° grau e nas Turmas
Recursais que tratam de questdes ligadas a saude publica, entre 2020 e 2021, que
houve um crescimento expressivo de 19,21% no numero de processos de 2° grau,
passando de 68.831 para 82.052 processos. No entanto, o crescimento subsequente
foi menos acentuado, com uma projecao de aumento de apenas 7,79% para 2024,
que tende a ter aproximadamente 103.310 processos até o final do ano, refletindo um
ritmo mais moderado em comparacao aos anos anteriores.

Em suma, embora o ritmo de novos processos esteja desacelerando em 2024,
esses dados demonstram a crescente intervengao do Poder Judiciario na area da
saude nos ultimos anos, ante ao descontentamento dos brasileiros com politicas
publicas ineficientes.

No entanto, essa mesma escassez que resultou no aumento da judicializagao
da saude, como visto acima, também é afetada pelas decisdes judiciais que de certa
forma tentam sana-la. Sempre que uma decisdo judicial determina uma prestagéo
material a uma pessoa, ela inevitavelmente redireciona os recursos destinados ao
atendimento de todos os demais direitos e demandas sociais. Nesse sentido, Daniel
Sarmento (2010, p. 4) é categdrico ao dizer que “cada decisao explicitamente
alocativa de recursos envolve também, necessariamente, uma dimenséao

implicitamente desalocativa”.
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A prestacgao jurisdicional comega a apresentar sinais problematicos. Nao sao
raras sentencas que obrigam a Administragdo Publica a custear tratamentos
desproporcionais, inacessiveis, bem como medicamentos experimentais ou com
eficacia questionavel. Além disso, ndo ha um critério claro nas decisdes judiciais sobre
qual ente federativo — Unido, Estado ou Municipio — deve ser responsabilizado pela
distribuicdo de cada medicamento, o que gera sobreposicdo de esforgos, gastos
desnecessarios, mobilizagdo excessiva de servidores e, sobretudo, uma irresignagéo
dos entes (Barroso, 2008a).

Essas inconsisténcias da judicializacdo nao s&o apenas problematicas por si
sO, mas colocam em risco a continuidade das politicas publicas de saude,
desorganizando a administragdo e dificultando a alocagdo racional dos escassos
recursos publicos. A judicializagdo excessiva pode, em ultima instancia, inviabilizar a
implementagdo de politicas coletivas de promogao da saude publica, concedendo
privilégios a alguns cidadaos em detrimento da maioria, que continua dependente das
politicas universalistas do Poder Executivo (Barroso, 2008a).

A partir dessa atuagao do Poder Judiciario ante a indevida omisséo estatal
surgem duas maneiras de se analisar a questao, por meio da “reserva do possivel”’ e
pelo “minimo existencial’. A primeira esta centrada nas condigbes faticas do sujeito
obrigado a prestar o direito reclamado e tem como premissa a compreensao que o
estado de escassez é estrutural e ndo apenas acidental, haja vista que os recursos
materiais do Estado sdo limitados, enquanto as necessidades da sociedade sao
ilimitadas. Ja a segunda, por outro lado, entende que ha um nucleo de direitos
indispensaveis que nao estao sujeitos as condicionalidades suportadas pelo Estado e
tampouco a avaliagao discricionaria dos Poderes Legislativo e Executivo quanto a sua
concretizagao (Bahia, 2019). Ambos os conceitos serdo especialmente esmiugados

nos topicos seguintes.

2.2 A RESERVA DO POSSIVEL

Muitos acreditam que a razao pela qual os direitos sociais ndo vao além das
promessas constitucionais se deve, exclusivamente, a falta de vontade politica por
parte do governo. No entanto, se essa premissa fosse verdadeira, bastaria uma
"vontade judicial" dos operadores do direito, especialmente dos juizes, para que pelo

menos uma parte do problema fosse resolvida. Virgilio Afonso da Silva (2008)
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argumenta que as narrativas de sucesso na efetivacado de direitos sociais por meio do
Judiciario sdo superestimadas. Para ele, a implementagdo de direitos sociais e
econdmicos ocorrera da mesma forma que a conquista dos direitos civis e politicos,
ou seja, através da mobilizagdo da sociedade civil.

A crenga de que a responsabilidade final pela realizagao de direitos sociais,
ante a ineficacia da Administracdo Publica, & exclusivamente do Judiciario, é
equivocada e reflete a ideia de que o ativismo judicial € o melhor meio de proteger os
direitos sociais e econdmicos. Esta visdo ignora importantes aspectos praticos da
implementacao desses direitos. Sob a 6tica econdémica, Silva (2008, p. 590) observa
que “a realizagao e a garantia de qualquer direito custa dinheiro, também € verdade
que a realizacao dos direitos sociais e econdémicos custa mais dinheiro”.

Ha, portanto, uma diferenga significativa na alocacéo de recursos publicos
entre decisdes judiciais que visam garantir direitos civis e politicos, e aquelas que
buscam garantir direitos sociais e econémicos. Por exemplo, os custos decorrentes
de decisdes que obrigam o Estado a fornecer medicamentos para pacientes com HIV
serdo logicamente superiores aos custos associados a decisdes que proibem o
Estado de interferir na liberdade de expressédo ou associagao de individuos. Nesse

sentido:

Pagar remédios, construir hospitais, construir escolas ou construir casas
custa, sim, mais dinheiro do que exigir uma abstencgéo estatal, sobretudo se
partirmos do pressuposto de que os gastos institucionais devem ser divididos
por igual na conta comum de todos os direitos (Silva, 2008, p. 594).

E dessa andlise da relevancia econdmica dos direitos sociais e da
compreensao de que a capacidade de dispor do Estado € limitada e constitui um limite
fatico a efetivacado desses direitos, que nasce a “Reserva do possivel”’. Uma vez que
os direitos fundamentais dependem de prestacoes financiadas pelos cofres publicos,
tal conceito estabelece que a concretizagao dos direitos sociais estaria sob a reserva
das capacidades financeiras do Estado (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Originada nos anos 70 na Alemanha, a “reserva do possivel” — Der Vorbehalt
des Méglichen — passou a traduzir a ideia de que sido as decisdes governamentais e
parlamentares acerca da disponibilidade de recursos do Estado que garantem a
eficacia dos direitos sociais. A partir disso, surge também o entendimento de que a
prestacdo reclamada deve corresponder aquilo que o cidadao pode razoavelmente

exigir da sociedade. Logo, ainda que o Estado disponha dos recursos financeiros
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necessarios, nao é possivel obriga-lo a prestar algo que ndo se mantenha nos limites
do razoavel (Sarlet; Figueiredo, 2008).

A designada reserva do possivel pode ser dividida em trés dimensdes: (I) a
disponibilidade dos recursos materiais para a efetivacdo dos direitos fundamentais;
(Il) a disponibilidade juridica dos recursos materiais € humanos, que guarda intima
conexao com a distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orgamentarias,
legislativas, administrativas etc.; e, (lll) proporcionalidade e razoabilidade da
prestacao reclamada do individuo em face do Estado (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Além disso, algo muitas vezes esquecidos pelos doutrinadores € o fato da
reserva do possivel também poder atuar — na hipétese de conflito de direitos — como
garantidor dos direitos fundamentais, quando se cuidar da invocagdo da
indisponibilidade de recursos como meio para salvaguardar o nucleo essencial de
outro direito fundamental (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Nesse sentido, por se tratar de uma escolha relacionada a alocagao material
de recursos, € necessario tomar uma decisao sobre sua aplicacdo, a qual depende
das condigbes socioeconémicas vigentes. Todavia, a Constituicdo de 1988 nao
fornece os critérios exatos para essa decisao, deixando-a a cargo dos 6rgaos politicos
— especialmente ao legislador — competentes para estabelecer diretrizes gerais para
as politicas no ambito socioecondmico (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Por esta razdo, a concretizacdo dos direitos sociais, enquanto direitos
subjetivos que demandam prestagdes por parte do Estado, é frequentemente tratada
como uma questdo que envolve competéncias constitucionais, pois, ao legislador
compete, dentro das limitagdes orcamentarias, os planos econdmicos e financeiros,
além das condigdes sociais e econbmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras
dos direitos sociais (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Em termos praticos, determinar os limites da “reserva do possivel” € uma
tarefa desafiadora. Diante dessa questdo, os juizes tendem a adotar uma de trés
posturas: a) desconsideram completamente o argumento; b) o aceitam sem reservas;
ou c) realizam um juizo de razoabilidade, baseado em sua percepg¢ao pessoal da
realidade. Assim, o juiz pode entender que um direito social que custa R$ 50.000,00
deve ser financiado pelo Estado, pois esse valor provavelmente nao tera grande
impacto nos recursos publicos. No entanto, se o valor for de R$ 500.000,00, a decisdo
pode ser diferente — e, caso outro juiz estivesse no caso, o desfecho também poderia

ser outro (Pereira, 2012).
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Diante do exposto, é possivel dizer que ha imprecisao acerca do conceito da
“reserva do possivel” e, por conseguinte, divergéncia entre os doutrinadores sobre sua
aplicacdo. Alguns defendem que a reserva do possivel s6 pode ser invocada quando
comprovada a impossibilidade material absoluta do Estado em fornecer o
medicamento, por exemplo. Por outro lado, uma interpretagdo comum, especialmente
na jurisprudéncia, é a de que o argumento deve ser considerado a luz dos efeitos que
a protegéo do direito social tera sobre o conjunto dos recursos publicos disponiveis
(Pereira, 2012).

Contudo, esses argumentos levantam polémicas. Se a “reserva do possivel’
for aceita apenas diante da auséncia total de recursos publicos, isso podera
comprometer o atendimento de outras demandas onerosas pelo Poder Publico,
resultando na limitacdo de outros direitos igualmente garantidos no texto
constitucional. Se, por outro lado, o argumento for analisado com base no impacto
sobre os recursos publicos em geral, mesmo os direitos sociais mais custosos
dificilmente terdo um impacto significativo sobre o orgamento publico, o que poderia
levar ao deferimento indiscriminado de quase todas as demandas. Porém, em
observancia ao principio da igualdade, o Estado ndo pode conceder a um individuo
aquilo que ele nao puder garantir a todos que estdo na mesma situacédo (Sarmento,
2010).

As complicacdes supracitadas revelam a auséncia de critérios precisos para
a concessao de direitos sociais no Brasil, especialmente no campo da saude.
Decisbes judiciais muitas vezes se baseiam em presuncdes gerais e ignoram o0s
outros custos econdmicos e sociais relevantes, como a gestao de recursos escassos
e a existéncia de outras pessoas em condi¢cdes semelhantes (Pereira, 2012).

Como aponta Sarmento (2010), a "reserva do possivel" deve ser
compreendida a partir da razoabilidade de universalizar o direito demandado, levando
em consideragao os recursos disponiveis. Por exemplo, se alguém com uma doenca
grave solicitar que o Estado pague o seu tratamento em outro pais com a melhor
tecnologia necessaria para o tratamento, a questdo nao deve ser apenas se o custo
dessa condenacéao especifica é suportavel. A questao central é se seria razoavel que
o Estado concedesse tal tratamento a todos aqueles que estdo na mesma situacgao.
Assim, é necessario avaliar a constitucionalidade da omissdo do Estado em suas

politicas publicas, considerando tanto o caso individual quanto o impacto geral.
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2.3 O MINIMO EXISTENCIAL

De forma diametralmente oposta a concepcdo da reserva do possivel, o
minimo existencial corresponde ao conteudo essencial de direitos fundamentais, tais
como as condigdes elementares de saude, renda e educagdo que garantem a
subsisténcia da pessoa humana e o exercicio de suas liberdades. Em suma, o minimo
existencial & decorrente direto da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana n&o diz respeito apenas a
garantia das liberdades individuais, mas também um minimo de seguranga social,
uma vez que, sem OS recursos materiais para a manutengdo das condigbes de
existéncia, ndo haveria sequer a dignidade da pessoa humana. Por este motivo, o
direito a saude ndo pode ser concebido apenas como um dever negativo do Estado
de ndo causar doengas, mas sim impor também uma postura ativa no sentido de
promocgao de qualidade de vida (Sarlet; Figueiredo, 2008).

O minimo existencial é apontado pela doutrina como norteador da atuagao do
Poder Judiciario ante as problematicas da judicializagdo dos direitos sociais,
integrando o principal objetivo do Estado Social de Direito. De modo que deve ser
possibilitado aos individuos as condigdes para o exercicio pleno da dignidade, razao
pela qual o direito a assisténcia social ndo tem por objeto o estabelecimento da
dignidade em si mesma, mas a sua prote¢cdo e promogao (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Convém ressaltar que a dignidade propriamente dita ndo € passivel de uma
quantificacao fixa. O calculo do valor da prestacao destinada a garantia das condigées
minimas da existéncia é condicionado pelo padrdao socioecondmico vigente em
determinado tempo e espaco. Em suma, “encontra-se vedada até mesmo a fixagao
pelo legislador de valores fixos e padronizados para determinadas prestacdes
destinadas a satisfazer o minimo existencial”’ (Sarlet; Figueiredo, 2008, p. 185).

Além disso, a abrangéncia das condi¢cdes minimas de existéncia vai muito
além da mera garantia da sobrevivéncia fisica. A vida humana n&o pode ser reduzida
a mera existéncia fisiologica. Considerando que a dignidade da pessoa humana
somente estara assegurada quando for possivel uma existéncia que permita a plena
fruicdo dos direitos fundamentais, ha também um minimo existencial sociocultural,
que, para além das condi¢des materiais basicas para uma vida condigna, objetiva
assegurar ao individuo um minimo de inclusdo na vida social (Sarlet; Figueiredo,
2008).
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E responsabilidade do legislador dispor sobre como o minimo existencial sera
prestado e as circunstancias para sua fruicdo. Nos casos de omissao ou desvio de
finalidade do Poder Legislativo, os Tribunais poderdo decidir sobre este padréao
minimo. Frisa-se que, concernente ao conteudo e implementacéo do assim designado
minimo existencial, ha um extenso conjunto de opinides acerca dos limites e
possibilidades da atuagao do Poder Judiciario (Sarlet; Figueiredo, 2008).

O minimo existencial pode configurar tanto numa posigdo negativa — no
sentido de impedir que o Estado, por meio da tributagdo, por exemplo, torne os bens
necessarios a sobrevivéncia digna inacessiveis a maioria da populagdo — como numa
posigao positiva — prestagdes estatais basicas como, por exemplo, saude, ensino
fundamental, assisténcia social e moradia (Espinoza, 2019).

No caso do Brasil, embora haja uma previsdo expressa na Constituigao
Federal de 1988 que consagra o minimo existencial como um principio basilar do
ordenamento juridico (Sarlet; Figueiredo, 2008). Convém ressaltar que a garantia de
uma existéncia digna consta como objetivo geral da ordem econémica e financeira,
conforme se vé no caput do artigo 170: “a ordem econdmica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social [...]" (Brasil, 1998).

Ademais, algumas dimensdes do minimo existencial estdo entrelacadas nos
direitos sociais. Muito embora eles ndo possam e nao devam ser reduzidos pura e
simplesmente a concretizagdes e garantias do minimo existencial, os direitos sociais
devem ser interpretados a luz do préprio minimo existencial (Sarlet; Figueiredo, 2008).

Por estar profundamente atrelado as necessidades concretas da sociedade
em que esta inserido, é impossivel estabelecer, de forma aprioristica e, sobretudo, de
modo taxativo, um catalogo rigido de elementos nucleares do minimo existencial. Em
que pese o empenho de diversos doutrinadores brasileiros em estabelecer seus
contornos juridicos, ainda se faz necessario que o Supremo Tribunal Federal enfrente
a matéria, principalmente para evitar que o recurso ao minimo existencial seja utilizado
como um simples recurso retérico vazio nas decisdes judiciais (Espinoza, 2019).

O debate em torno do delineamento feito, em carater excepcional, pelo Poder
Judiciario daquilo que deve ser devidamente prestado, conforme ja visto, ndo podera
dispensar a teoria dos principios de Robert Alexy. Somente por intermédio do método
da ponderagdo entre os principios, as competéncias legislativas, as limitagdes

orcamentarias e os impactos nos outros bens e direitos materiais envolvidos € que
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sera possivel determinar com suficiente grau de seguranga o que o Judiciario podera

conceder — enfatiza-se novamente — em carater excepcional (Espinoza, 2019).

2.4 0OS MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO

Um dos exemplos mais emblematicos da judicializagao da saude no Brasil é
o caso do medicamento Zolgensma, indicado para o tratamento da Atrofia Muscular
Espinhal (AME), uma doenga genética rara que causa a destruicdo progressiva das
células nervosas do cérebro e da medula espinhal, que controlam os movimentos
musculares do corpo, levando a atrofia muscular. Desenvolvido por um laboratério nos
Estados Unidos e vendido por uma empresa suiga, o Zolgensma custa
aproximadamente R$ 7,6 milhdes e € um dos medicamentos mais caros do mundo. O
elevado custo e a necessidade urgente deste tratamento para pacientes com AME
tem resultado em numerosas agdes judiciais contra os entes federativos, buscando
garantir seu fornecimento.

Este caso nédo apenas expbe o dilema da judicializagdo da saude, mas
também suscita debates cruciais sobre a sustentabilidade do Sistema Unico de Saude
frente a tratamentos extremamente onerosos, forcando uma reflexao sobre a alocacao
de recursos limitados em um sistema que busca ser universal e igualitario. Por fim,
evidencia a necessidade de encontrar um equilibrio harmonioso entre o direito
individual a saude e a gestéao eficiente dos recursos publicos, um desafio que permeia
todo o debate sobre politicas de saude no pais. Para contextualizar a magnitude do

problema, observemos o seguinte grafico:
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De acordo com o grafico 4, é possivel constatar que as agdes de fornecimento
de medicamentos (marcados em azul escuro) lideram o cenario da judicializacdo da
saude publica no Brasil.

Para compreender a estrutura de financiamento e fornecimento desses
medicamentos, € importante entender a politica de Assisténcia Farmacéutica (AF) do
SUS, que é dividida em trés componentes: Componente Basico da Assisténcia
Farmacéutica (CBAF), Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica
(CESAF) e Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica (CEAF). Cada

um desses componentes é responsavel por atender a diferentes necessidades da
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populagdo e garantir o acesso a medicamentos essenciais, insumos e tratamentos
para doencgas especificas.

De acordo com a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME)
de 2022, o CBAF atende as necessidades da Atencédo Primaria a Saude (APS),
oferecendo medicamentos e insumos amplamente utilizados pela populagdo. O
financiamento deste componente é compartilhado entre as trés esferas de governo
(federal, estadual e municipal) e regulamentado pelos artigos 537 a 539 da Portaria
de Consolidacdo GM/MS n° 6, de 28 de setembro de 2017 (Brasil, 2022).

Nos termos desta normativa, o repasse financeiro do Governo Federal aos
municipios se da com base no indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM).
Municipios com IDHM mais baixo recebem R$ 6,05 por habitante/ano, enquanto os
com IDHM mais alto recebem R$ 5,85. A contrapartida estadual e municipal deve ser,
no minimo, de R$ 2,36 por habitante/ano. Além disso, o Ministério da Saude, por meio
do CBAF, é responsavel pela aquisi¢ao e distribuicao de itens especificos, tais como:
insulina; contraceptivos orais e injetaveis; e, kits para a Assisténcia Farmacéutica de
estados e municipios atingidos por desastres. Em sintese, a responsabilidade pela
aquisicao e pelo fornecimento dos itens a populagao fica a cargo do ente municipal,
ressalvadas as variagdes de organizacao pactuadas por estados e regides de saude
(Brasil, 2022).

O CESAF, por sua vez, € destinado a garantia do acesso dos medicamentos
e insumos para o tratamento de doencas de impacto endémico e correlacionadas com
a pobreza, como tuberculose, hanseniase, malaria e doenca de Chagas. Esses sao
financiados, adquiridos e distribuidos de forma centralizada pelo Ministério da Saude,
cabendo aos demais entes da federacdo o recebimento, o armazenamento e a
distribuicdo dos medicamentos e insumos dos programas considerados estratégicos
para o atendimento do SUS. O CESAF é um componente fundamental para garantir
0 acesso a tratamentos que combatem doencas que perpetuam a desigualdade social
e afetam as populagbes mais vulneraveis (Brasil, 2022).

Por fim, o CEAF é o principal programa para a distribuicdo de medicamentos
de alto custo, voltado para doengas cronicas, degenerativas e raras. Ele visa garantir
a integralidade do tratamento medicamentoso no SUS, conforme estabelecido nos
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) publicados pelo Ministério da
Saude. Os medicamentos contemplados pelo Componente Especializado da

Assisténcia Farmacéutica (CEAF) sao divididos em trés grupos de financiamento, de
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acordo com as responsabilidades atribuidas a cada esfera de gestdo do Sistema
Unico de Saude (SUS).

Conforme previsto na Portaria de Consolidagdo GM/MS n.° 02/2017, Titulo IV,
Capitulo |, arts. 49 a 508, o Grupo 1 inclui os medicamentos cujo financiamento é de
responsabilidade do Ministério da Saude. O Grupo 2, por sua vez, abrange os
medicamentos cuja responsabilidade pelo financiamento, aquisicdo, armazenamento,
distribuicdo e dispensacéao ¢ integralmente das Secretarias de Saude dos Estados e
do Distrito Federal. Por ultimo, o Grupo 3 compreende os medicamentos cuja
responsabilidade recai sobre as Secretarias de Saude do Distrito Federal e dos

Municipios.

6Art. 49. Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado para as doengas contempladas
neste Componente estédo divididos em trés grupos conforme caracteristicas, responsabilidades e
formas de organizacgao distintas: | - Grupo 1: medicamentos sob responsabilidade de financiamento
pelo Ministério da Saude, sendo dividido em:

a) Grupo 1A: medicamentos com aquisigao centralizada pelo Ministério da Saude e fornecidos as
Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal, sendo delas a responsabilidade pela
programagao, armazenamento, distribuicao e dispensagao para tratamento das doengas
contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica; e

b) Grupo 1B: medicamentos financiados pelo Ministério da Saude mediante transferéncia de recursos
financeiros para aquisicao pelas Secretarias de Saude dos Estados e Distrito Federal sendo delas a
responsabilidade pela programagéo, armazenamento, distribuicdo e dispensagéo para tratamento
das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica;

Il - Grupo 2: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude dos Estados e do Distrito
Federal pelo financiamento, aquisi¢do, programagao, armazenamento, distribuicdo e dispensacao
para tratamento das doengas contempladas no ambito do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica; e

Il - Grupo 3: medicamentos sob responsabilidade das Secretarias de Saude do Distrito Federal e dos
Municipios para aquisi¢cao, programacéo, armazenamento, distribuicdo e dispensacéo e que esta
estabelecida em ato normativo especifico que regulamenta o Componente Bésico da Assisténcia
Farmacéutica.

Art. 50. Os grupos de que trata o art. 49 séo definidos de acordo com os seguintes critérios gerais:

| - complexidade do tratamento da doenca;

Il - garantia da integralidade do tratamento da doenga no dmbito da linha de cuidado; e

Il - manutengéo do equilibrio financeiro entre as esferas de gestdo do SUS.

Art. 51. O Grupo 1 é definido de acordo com os seguintes critérios especificos:

| - maior complexidade do tratamento da doenga;

Il - refratariedade ou intolerancia a primeira e/ou a segunda linha de tratamento;

Il - medicamentos que representam elevado impacto financeiro para o Componente Especializado da
Assisténcia Farmacéutica; e

IV - medicamentos incluidos em agdes de desenvolvimento produtivo no complexo industrial da
saude.

Art. 52. O Grupo 2 é definido de acordo com os seguintes critérios especificos:

I - menor complexidade do tratamento da doenga em relagéo ao Grupo 1; e

Il - refratariedade ou intolerancia a primeira linha de tratamento.

Art. 53. O Grupo 3 ¢ definido de acordo com os medicamentos constantes no Componente Basico da
Assisténcia Farmacéutica e indicados pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
publicados na versao final pelo Ministério da Saide como a primeira linha de cuidado para o
tratamento das doengas contempladas pelo Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica.
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Os medicamentos de alto custo estao inseridos na CEAF e sao considerados
medicamentos de dispensacgao excepcional, isto €, que variam de acordo com as
necessidades e especificidades de cada paciente. Tais medicamentos estdo definidos
na Portaria n®° 3916/1998 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), e séo
classificados como: "medicamentos utilizados em doengas raras, geralmente de custo
elevado, cuja dispensacgéao atende a casos especificos." (Brasil, 1998).

O fornecimento desses medicamentos depende de um processo rigoroso, que
envolve uma complexa estrutura de financiamento e logistica, com responsabilidades
distribuidas entre as diferentes esferas de governo, bem como a comprovacao da
necessidade médica, a avaliacdo da adequacéao do tratamento conforme os PCDT e
a disponibilidade orgamentaria.

A crescente judicializacdo relacionada a esses medicamentos reflete n&o
apenas a dificuldade de acesso aos tratamentos, mas também o impacto financeiro

dessas demandas sobre o sistema de saude publico.

2.5 POSICIONAMENTO DO STF SOBRE AGCOES DE MEDICAMENTOS
DE ALTO CUSTO

Este trabalho aborda a judicializagcdo da saude como um fenémeno
contemporaneo e como um ponto de partida para refletir como novas demandas sao
introduzidas para o campo proprio do direito. A judicializagdo da saude faz com que
questdes como os impactos financeiros e logisticos, além da participacao equitativa
na distribuicdo de bens e direitos, sejam discutidas por meio de um sistema de
argumentacgao e fundamentacgao judicial.

A proposta de se analisar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
(STF) em agdes relacionadas ao fornecimento de medicamentos de alto custo nao
tem o objetivo de contestar a legitimidade do Poder Judiciario em determinar
prestacdes positivas ao Poder Publico, nem de discutir o ativismo judicial no contexto
da efetividade dos direitos. O foco central estd em compreender como as decisdes
sdo tomadas e se nelas ha uma reflexdo sobre igualdade, justica distributiva e os
custos sociais dos direitos envolvidos. Trata-se, portanto, de examinar quais sao as
fundamentacdes e os parametros fixados pelos ministros no conteudo de seus votos

escritos no caso de fornecimento de medicamentos de alto custo.
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251 Recurso Extraordinario 566.471 (Tema 6)

O Recurso Extraordinario 566.471, do Rio Grande do Norte, trata da
possibilidade do Estado ser compelido a fornecer medicamento de alto custo nao
previsto nas listas oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s)
a portador de doenga que nao possui condi¢des financeiras para custea-lo. O acérdao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, tribunal de origem que ensejou o
recurso extraordinario, determinou que o Estado fornecesse o medicamento Sildenafil
50 mg, um remédio de alto custo utilizado no tratamento de "miocardiopatia isquémica"
e "hipertensao arterial pulmonar", ndo previsto no Programa de Dispensacado de

Medicamentos. O acérdao restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER. TUTELA
ANTECIPADA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA  SENTENCA.
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. TRANSFERENCIA PARA O
MERITO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO.
RECUSA DO ESTADO EM FORNECE-LO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA
A DIREITOS ASSEGURADOS PELA CONSTITUICAO FEDERAL.
OBRIGAGAO DO ESTADO APELANTE EM PROMOVER O
FORNECIMENTO DE  MEDICAMENTO  IMPRESCINDIVEL ~ AO
TRATAMENTO DE SAUDE DA APELADA. MANUTENGCAO DA SENTENCA
DE 1° GRAU. PRECEDENTES DESTA EGREGIA CORTE. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO (TJRN, Apelagdo Civel n° 2007.003192-7,
Segunda Cam. Civ., Rel. Des. Aderson Silvino, Julg. 10/07/2007).

O Estado do Rio Grande do Norte alegou que a decisé&o violava os artigos 2°,
5°, 6°, 196 e 198, §§ 1° e 2° da Constituicdo Federal, sustentando que os recursos
destinados ao fornecimento de medicamentos nao incluidos nos programas publicos
sempre extrapolam o orgamento. Argumentou também que o principio da "reserva do
possivel" foi desrespeitado, ja que a deciséo judicial beneficiaria um unico individuo,
comprometendo as politicas de universalizacdo do servigo de fornecimento de
medicamentos. Além disso, defendeu que nem sempre os medicamentos pleiteados
visam a cura, mas ao prolongamento de uma vida precaria. Citou outros direitos
sociais que sao afetados pelas decisdes judiciais. Por fim, arguiu que a concesséao do
medicamento viola os principios da legalidade orgamentaria e da separagdo dos
poderes.

Os fundamentos suscitados pelo Rio Grande do Norte podem ser sintetizados
na seguinte tese: o Estado n&o deveria ser compelido a destinar os recursos

disponiveis e limitados previstos para perfectibilizar politicas publicas universais de



51

saude ao cumprimento de decisbes judiciais individuais de medicamentos de alto
custo.
Em 15 de novembro de 2007, o STF reconheceu a repercussao geral do

recurso extraordinario, em acordao assim ementado:

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussao geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo (RE
566.471-RG/RN,Relator o Ministro Marco Aurélio, DJ 07/12/2007).

Em 11 de margo de 2020, o Tribunal, por maioria, negou provimento ao
recurso extraordinario representativo da controvérsia. Em seguida, o Plenario
deliberou fixar a tese de repercussao geral posteriormente.

Nos votos dos ministros, destaque-se o voto do relator original, Ministro Marco
Aurélio, proferido na sessé&o virtual de 21/08/2020 a 28/08/2020, onde ele fez um
panorama histérico dos direitos fundamentais e argumentou que problemas
orcamentarios nao podem ser um obstaculo a implementacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. De acordo com ele, em que pese a dimensao
objetiva do direito a saude ser responsabilidade das politicas publicas, ele € um “direito
implicito, na realidade, pré-constitucional, pré-estatal, inerente a condicdo humana
digna e fundamentado na liberdade”.

Conforme seu entendimento, normas constitucionais que tratam do direito a
saude ndo sdo meramente programaticas. Quando configurada a violagédo do minimo
existencial, os direitos sociais sao plenamente judicializaveis, e restrigdes
orgcamentarias ndao podem ser usadas como justificativa para negar garantias de
dignidade humana. O ministro concluiu que ndo merece prosperar, nesse caso, O
argumento de violagéo da reserva do possivel e da separagédo dos poderes.

O Ministro Marco Aurélio estabeleceu que o fornecimento de medicamentos
deve ocorrer quando se verificar a imprescindibilidade do remédio e a incapacidade
financeira do paciente para adquiri-lo, independentemente do seu custo ou de sua
inclusado em listas oficiais. A imprescindibilidade seria comprovada por laudos médicos
que indicassem o medicamento como necessario para aumentar a sobrevida ou
melhorar a qualidade de vida do paciente, cabendo ao Estado fazer prova em contrario
de que o medicamento é inadequado, inutil, inseguro ou ainda que ha outro mais

barato e eficaz.
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No que diz respeito a incapacidade financeira, Marco Aurélio defende que a
obrigacao estatal é subsidiaria a obrigagcao legal de alimentos da familia. Assim, nao
apenas o paciente, mas também seus familiares, devem ser considerados na analise
da hipossuficiéncia. Em contrapartida, cabe ao Estado, em sede contestatoria,
demonstrar haver um, ou mais, integrante da familia dotado de capacidade financeira
para arcar, sem prejuizo do sustento do minimo existencial individual e familiar, com
a aquisicao do medicamento.

Ao final, o ministro propds a seguinte tese:

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 Dispensagdao em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo 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¢cdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Cadigo Civil (RE 566.471-RG/RN, Plenario, Sessao Virtual de 21/08/2020 a
28/08/2020).

Nos anos seguintes, foi reconhecida a Repercussao Geral no Tema 1.234 (RE
1.366.243), que tratava da definigdo da competéncia para processar e julgar agdes
envolvendo medicamentos ndo incorporados ao SUS, considerando a controvérsia
sobre a responsabilidade dos entes federativos. Apds deliberagdes de uma Comissao
Especial composta por representantes dos entes federativos e da sociedade civil,
devido a complexidade da matéria, os Temas 6 e 1.234 da Repercussao Geral foram
julgados conjuntamente pelo Plenario da Corte, com o objetivo de evitar solugdes
divergentes sobre a mesma questdo: a judicializagdo de medicamentos nao
incorporados ao Sistema Unico de Saude. A votacdo quanto & tese do Tema 6 s6 teve
seu desfecho no plenario virtual do dia 20/09/2024 — dezesseis anos apds o
reconhecimento da repercussao geral.

Nesse julgamento, os Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto Barroso
votaram conjuntamente e definiram que, como regra geral, a auséncia de um
medicamento nas listagens oficiais impede sua concessdo judicial. Entretanto,
excepcionalmente, é possivel obter judicialmente um medicamento registrado na
ANVISA, desde que sejam preenchidos, cumulativamente, uma série de requisitos
que compreendem: demonstracdo da negativa administrativa de fornecimento do
medicamento; analise da legalidade do ato de nao incorporacado pela CONITEC;

comprovacao da impossibilidade de substituicdo do medicamento por alternativas
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disponiveis no SUS; e comprovacgao cientifica da eficacia e seguranca do farmaco.
Além disso, é indispensavel demonstrar a imprescindibilidade clinica do tratamento,
por meio de laudo médico detalhado, bem como comprovar a incapacidade financeira
do paciente para arcar com o custo do medicamento.

No que tange ao Poder Judiciario, os ministros estabeleceram que, sob pena
de nulidade da decisdo, o juiz devera analisar obrigatoriamente o ato administrativo
de ndo incorporagao e consultar previamente nucleos técnicos especializados, como
o NATJUS, ou especialistas com expertise na area, sendo vedado fundamentar a
decisdo exclusivamente em documentos médicos juntados pelo autor. Por fim, em
caso de deferimento, o tribunal deve oficiar os 6rgaos competentes para avaliar a

possivel incorporacdo do medicamento no SUS.

1. A auséncia de inclusdo de medicamento nas listas de dispensagao do
Sistema Unico de Saude - SUS (RENAME, RESME, REMUME, entre outras)
impede, como regra geral, o fornecimento do farmaco por decisao judicial,
independentemente do custo. 2. E possivel, excepcionalmente, a concessado
judicial de medicamento registrado na ANVISA, mas nao incorporado as listas
de dispensagdo do Sistema Unico de Saude, desde que preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos, cujo 6nus probatério incumbe ao
autor da agdo: (a) negativa de fornecimento do medicamento na via
administrativa, nos termos do item '4' do Tema 1234 da repercusséao geral;
(b) ilegalidade do ato de ndo incorporacdo do medicamento pela Conitec,
auséncia de pedido de incorporagdo ou da mora na sua apreciagao, tendo
em vista os prazos e critérios previstos nos artigos 19-Q e 19-R da Lei n°
8.080/1990 e no Decreto n° 7.646/2011; (c) impossibilidade de substituicao
por outro medicamento constante das listas do SUS e dos protocolos clinicos
e diretrizes terapéuticas; (d) comprovagao, a luz da medicina baseada em
evidéncias, da eficacia, acuracia, efetividade e seguranga do farmaco,
necessariamente respaldadas por evidéncias cientificas de alto nivel, ou seja,
unicamente ensaios clinicos randomizados e revisao sistematica ou meta-
anadlise; (e) imprescindibilidade clinica do tratamento, comprovada mediante
laudo médico fundamentado, descrevendo inclusive qual o tratamento ja
realizado; e (f) incapacidade financeira de arcar com o custeio do
medicamento. 3. Sob pena de nulidade da decisdo judicial, nos termos do
artigo 489, § 1°, incisos V e VI, e artigo 927, inciso lll, § 1°, ambos do Cédigo
de Processo Civil, o Poder Judiciario, ao apreciar pedido de concesséao de
medicamentos nao incorporados, devera obrigatoriamente: (a) analisar o ato
administrativo comissivo ou omissivo de nao incorporacao pela Conitec ou da
negativa de fornecimento da via administrativa, a luz das circunstancias do
caso concreto e da legislagao de regéncia, especialmente a politica publica
do SUS, nao sendo possivel a incursdo no mérito do ato administrativo; (b)
aferir a presenca dos requisitos de dispensagdo do medicamento, previstos
no item 2, a partir da prévia consulta ao Nucleo de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NATJUS), sempre que disponivel na respectiva jurisdi¢gdo, ou a
entes ou pessoas com expertise técnica na area, ndo podendo fundamentar
a sua decisao unicamente em prescri¢cdo, relatério ou laudo médico juntado
aos autos pelo autor da acédo; e (c) no caso de deferimento judicial do
farmaco, oficiar aos 6rgdos competentes para avaliarem a possibilidade de
sua incorporagédo no ambito do SUS (RE 566.471-RG/RN, Plenario, Sessao
Virtual Extraordinaria de 20/09/2024 a 20/09/2024).
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Essa conclusao fundamenta-se em trés premissas principais. Primeiramente,
a escassez de recursos e a necessidade de garantir a eficiéncia das politicas publicas
de saude. Dado que os recursos sao limitados, é necessario estabelecer politicas
aplicaveis a todos, sendo inviavel ao poder publico fornecer todos os medicamentos
solicitados por via judicial. Essa premissa reconhece que a judicializagdo excessiva
compromete a organizagao, eficiéncia e sustentabilidade do SUS.

Em segundo lugar, busca-se assegurar a igualdade no acesso a saude. A
concessao de medicamentos pelas decisdes judiciais beneficia apenas os litigantes
individuais, mas pode prejudicar a maioria da populacédo que depende do SUS. Como
resultado, os principios da universalidade e igualdade s&o impactados.

Em terceiro lugar, destaca-se a importancia da deferéncia a expertise técnica
e ao rigor cientifico da medicina baseada em evidéncias. Os juizes e tribunais devem
respeitar as analises técnicas da Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologias
(CONITEC), que possui competéncia para avaliar a eficacia, seguranca e custo-
efetividade dos medicamentos.

Ressalta-se que ao final do voto, os ministros ainda propuseram que, tal como
no Tema 1.234, que as teses do tema 6 fossem sintetizadas em uma sumula
vinculante, nos termos do art. 103-A da Constituicao Federal, com a seguinte redacéao:
"a concessao judicial de medicamento registrado na ANVISA, mas nao incorporado
as listas de dispensacao do Sistema Unico de Saude, deve observar as teses firmadas
no julgamento do Tema 6 da Repercussao Geral (RE 566.471)".

O voto apresentado conjuntamente pelos Ministros Luis Roberto Barroso
(Presidente e Redator para o acérdao) e Gilmar Mendes venceu por maioria o voto do
Ministro Marco Aurélio (Relator). O Ministro Luiz Fux acompanhou o voto conjunto,
com ressalvas quanto as repercussdes econdémicas e a necessidade de observar a
autonomia dos 6rgéos técnicos.

Interessante notar que, embora o caso concreto do Recurso Extraordinario
566.471 refira-se especificamente a medicamentos de alto custo, as discussdes
evoluiram para a analise da possibilidade de concesséo judicial de medicamentos nao
incorporados ao SUS, independentemente do custo. Afinal, se o medicamento foi
incluido nas listas de dispensacdo do Sistema Unico de Saude, o juizo de eficiéncia e
impacto orcamentario ja foi realizado pelas instancias técnicas da CONITEC e do

Ministério da Saude no momento da incorporagao.
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Tal evolugéo fica evidente no voto do ministro Luiz Fux, que afirmou que o alto
custo do medicamento n&do deveria ser um critério impeditivo para imposi¢ao da sua
concessao pelo SUS. Para ele, o Poder Judiciario ndo esta apto a arbitrar o valor
maximo dos tratamentos que devem ser suportados pela rede publica, ja que a
protegdo de qualquer direito implica custos ao Estado, que lida com recursos
limitados. Além disso, mesmo que fosse possivel estabelecer esse tipo de delimitagéo,
tal questao extrapolaria o papel do Judiciario e invadiria o campo das decisdes
politicas.

O Ministro Luiz Fux também enfatizou que, embora os impactos sistémicos da
judicializagdo devam ser considerados, a protecdo do nucleo essencial do direito a
saude ndo pode adotar uma visdo meramente utilitarista, que sacrifique vidas
vulneraveis em prol da racionalizagdo dos gastos publicos. Esse entendimento reflete
a teoria de Ronald Dworkin, segundo a qual direitos sao trunfos, destacando o papel

contramajoritario do Poder Judiciario, tema que sera abordado no subtdpico seguinte.

25.2 O papel contramajoritario do Poder Judiciario

Segundo a metafora de Ronald Dworkin, ter um direito fundamental em um
Estado de Direito € como possuir um trunfo em um jogo de cartas onde, nessa
metafora, o adversario do jogo € o Governo democraticamente legitimado. Assim, em
Ultima analise, um direito fundamental funciona como um trunfo contra as decisdes da
maioria (Dworkin apud Novais, 2006).

Assim, considerar os direitos fundamentais como trunfos implica, por um lado,
reconhecer sua forga juridica frente as decisbes da maioria politica, e por outro, a
necessidade de proteger a autonomia e a liberdade dos individuos contra ameacgas
provenientes do proprio Estado ou de grupos com maior poder, especialmente em
situagdes assimétricas de poder (Novais, 2006).

Sao precisamente as minorias que precisam da protecao e das garantias do
Estado de Direito, ainda mais quando sustentam posi¢coées impopulares. O Estado de
Direito e os direitos fundamentais protegem as minorias, ndo para impor sua posi¢ao
a maioria, mas para garantir que todos tenham o direito de escolher e expor suas
préprias opinides, bem como de participar igualmente na sociedade. Portanto, é
justamente quando se sustenta uma posicdo que nao tem o apoio da maioria que os

direitos fundamentais se revelam verdadeiramente uteis (Novais, 2006).
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Além disso, a doutrina dos direitos fundamentais como trunfos também
fortalece o carater normativo da Constituicdo, que atribui ao Judiciario, e
especialmente ao STF, o poder de preserva-los. Embora os membros do Judiciario —
juizes, desembargadores e ministros — ndo sejam eleitos, eles desempenham,
inegavelmente, um poder politico essencial, inclusive com a possibilidade de, em
certos casos, sobrepor-se a uma decisao do Presidente da Republica ou dos 513
parlamentares Congresso, o que caracteriza o chamado "dilema contramajoritario”
(Barroso, 2009).

Segundo Barroso (2009), os juizes nao podem ser populistas e, em certos
casos, terdao de atuar de maneira contramajoritaria para garantir os direitos
fundamentais. Esse € um elemento essencial do constitucionalismo democratico, no
qual a atuacado do Judiciario fortalece a democracia, em vez de enfraquecé-la. Em
suma, o STF deve zelar tanto pelas regras do jogo democratico quanto pelos direitos
fundamentais, agindo como um férum de principios — ndo de politica — e de razao
publica — ndo de doutrinas abrangentes.

Por fim, uma corte constitucional deve estar atenta as consequéncias politicas
de suas decisdes, mas sempre agir dentro dos limites do ordenamento juridico. A
deferéncia aos outros Poderes e a expertise técnicas de certos 6érgaos néo implica a
renuncia de suas fungdes, mas exige que o Judiciario avalie sua capacidade

institucional e considere os impactos sistémicos de suas decisdes (Barroso, 2009).
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3. OSIMPACTOS

Nos capitulos anteriores tentou-se demonstrar que a judicializagdo da saude
constitui um fenbmeno multifacetado, resultado das intrincadas relacdes entre direitos
sociais, responsabilidades governamentais e expectativas da sociedade. Para a
elaboragao de politicas publicas efetivas que garantam a sustentabilidade do sistema
de saude brasileiro, é fundamental compreender multiplos aspectos: o objeto da
judicializagao, suas motivagdes, as evidéncias cientificas disponiveis, as avaliagdes
de custo-efetividade e o real impacto orgamentario desse processo.

A recente decisao sobre o Tema de Repercussao Geral n° 6 representa um
avanco significativo para harmonizar as garantias do direito a saude com a viabilidade
do SUS, sobretudo por priorizar medidas preventivas a judicializagao e seus impactos.
Embora seja ainda prematuro avaliar se a tese fixada sera uma solugao universal que
considere o carater inerentemente técnico envolvido na concretizagdo do direito
fundamental a saude, este capitulo dedica-se a analisar os desdobramentos e

consequéncias desse fenébmeno.

3.1 OS IMPACTOS ORGCAMENTARIOS

O orcamento destinado a area da saude vem sofrendo cada vez mais
impactos com a intervengdo do Poder Judiciario. Em 2023, o Ministério da Saude
gastou aproximadamente R$ 1,9 bilhdo no cumprimento de decisdes judiciais para o
fornecimento de medicamentos e insumos, o que corresponde a 14,1% do montante
de R$ 13,46 bilhdes destinados a compra de medicamentos do CEAF. Tais dados so
demonstram como a gestdo orgcamentaria e financeira € destoada da gestéo juridica
em ambito nacional, o que compromete os recursos da programacgao da Assisténcia
Farmacéutica (Brasil, 2023).

Para melhor elucidar a evolugao dos custos despendidos pelo Ministério da

Saude ao longo dos anos, veja-se o seguinte grafico:
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Grafico 5 — Gastos do Ministério da Saude com a judicializagao da saude (2014-
2023)
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Fonte: adaptado de Tesouro Gerencial e Relatério de Gestao do Ministério da Saude de
2023 (2024)

A partir da analise histérica apresentada pelo grafico 5, € possivel ter ideia da
proporcao tomada pela judicializagdo da saude. Entre 2014 e 2023, o MS destinou o
total de aproximadamente R$ 12,59 bilhdes para atender demandas judiciais. Embora
apresente variagdes anuais, essa tendéncia evidencia uma pressao financeira
crescente sobre o sistema de saude publica, principalmente devido ao aumento
significativo na aquisigdo de medicamentos de alto custo e importados (Brasil, 2023).

Geralmente, esses medicamentos sdo novidades terapéuticas e, portanto,
nao seguem o fluxo normal de programacao e aquisicdo do MS. Essa caracteristica
dificulta consideravelmente a reducdo de precos por meio de negociagbes ou
racionalizacdo das compras. Além disso, existe um problema adicional relacionado ao
comportamento dos fornecedores, que frequentemente se aproveitam de seus
monopdlios (Silva, 2019).

Algumas praticas problematicas dos fornecedores incluem o adiamento
deliberado da conclus&o do processo de registro de medicamentos no Brasil. Mesmo
ap6s obterem o registro na Anvisa, algumas empresas postergam a solicitagdo de
precificagdo junto a Camara de Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED),

etapa fundamental para estabelecer o preco-teto de comercializacdo. Assim, ainda
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que o medicamento nao esteja devidamente acessivel no Brasil, comegam as
campanhas de marketing, os pacientes recebem informagdes errbneas sobre a sua
disponibilidade, os médicos passam a receita-lo e, como resultado dessa sequéncia
desorganizada de eventos, a judicializagdo aumenta (Silva, 2019).

Em suma, o SUS nao possui capacidade orgamentaria para fornecer o melhor
tratamento para todos os pacientes e as informagdes supracitadas comprovam que o
impacto financeiro causado pelo deferimento de medicamentos de alto custo pela via
judicial pode inviabilizar a efetivacdo de diversas politicas publicas (Silva, 2019).

Como ja visto no tépico sobre reserva do possivel, a possibilidade de o Poder
Judiciario determinar o fornecimento de medicamentos de alto custo sem levar em
consideragao os limites materiais da Administracdo Publica € complexa. A previsao
orgamentaria para a realizagdo de despesas atreladas a direitos sociais garantidos
pela Constituicdo deve transparecer nas decisdes judiciais a partir da ponderacéo.
Assim, sera possivel reduzir os impactos e o déficit ocasionado a saude publica e, ao

mesmo tempo, salvaguardar o direito do acesso a saude (Sarmento, 2010).

3.2 OS IMPACTOS NA COORDENACAO GOVERNAMENTAL

Canotilho (2004), em consonancia com a teoria semantica e da
fundamentagéo dos direitos fundamentais de Robert Alexy, argumenta que os direitos
sociais atualmente apresentam uma metodologia caracterizada pela indeterminagao
e vagueza - uma metodologia "fuzzy" (termo em inglés que denota algo indistinto,
obscuro ou difuso). Segundo o autor, os juristas nao fazem a menor ideia do que estao
falando quando abordam os complexos problemas dos direitos sociais e, portanto, s6
se sentem seguros para decidir na imprecisdo desses conceitos.

Sobre a indeterminagao normativa dos direitos sociais e seu impacto na

definicao das politicas publicas, Canotilho (2004, p. 100) observa:

[...] mesmo nos estritos pardmetros juridico-dogmaticos, os direitos sociais
aparecem envoltos em quadros pictéricos onde o recorte juridico cede o lugar
a nebulosas normativas. E aqui que surge o "camaledo normativo". A
expressdo nao é nossa. Foi utilizada pelo conhecido constitucionalista
alemao J. Isensee, ha mais de quinze anos. Com ela, pretendia o Autor
significar a instabilidade e imprecisdo normativa de um sistema juridico aberto
— como o dos direitos sociais — quer a conteudos normativos imanentes ao
sistema (system-immanente), quer a conteludos normativos transcendentes
ao mesmo sistema (system-transcendente). Esta indeterminagcdo normativa
explicaria, em grande medida, a confusdo entre conteudo de um direito,
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juridicamente definido e determinado, e sugestdo de conteudo, sujeita a
modelagdes politico-juridicas cambiantes.

Para exemplificar esse problema, Virgilio Afonso da Silva (2008) analisa o
caso do fornecimento de remédios de tratamento da AIDS. Entre janeiro de 1997 e
julho de 2004, em 85% dos casos, os autores recebiam os medicamentos requeridos.
Segundo o autor, o0 dado mencionado, a principio, poderia soar como uma historia de
sucesso, porém ele esconde trés informagdes importantes: (1) a politica de combate a
AIDS do Governo brasileiro — que inclui a distribuicdo gratuita de medicamentos,
entre outras medidas — é considerada pela OMS como uma das mais eficazes do
mundo; (I1) a viabilidade desse programa se deu através da mobilizagdo social, e nao
do ativismo judicial; e (Il) os julgadores consideraram o direito a saude como individual
€ ndo se preocuparam com a eventual existéncia de uma politica publica — eficaz ou
nao — ja colocada em pratica pelo governo.

A natureza dos direitos sociais e das politicas demanda uma abordagem
coletiva e técnica, algo que, muitas vezes, escapa a logica deciséria do magistrado.
Por esta razdo, o sistema de saude brasileiro conta com diferentes mecanismos que
amparam a formulagao de politicas publicas.

A Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS (CONITEC),
criada pela Lei n® 12.401, de 28 de abril de 2011, € um 6rgéo colegiado de carater
permanente que tem por objetivo assessorar o Ministério da Saude nas atribuicbes
relativas a incorporagéo, exclusdo ou alteragdo de tecnologias sanitarias no SUS
(CNJ, 2019)

Respaldados no rigor cientifico, os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT) estabelecem critérios para o diagnoéstico da doenga; os
medicamentos; e o acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos a
serem seguidos pelos gestores do SUS (CNJ, 2019).

As listas de relagdes, como o RENAME, definem o conjunto de medicamentos
e servicos que serdao comprados pela administracdo publica e distribuidos aos
usuarios na rede publica. Sua formulagao deve ter como norte a garantia do acesso e
a racionalizagao do gasto publico. A auséncia de disponibilidade de um medicamento
ou servico listado, portanto, corresponde a uma explicita violagdo do direito a saude
(CNJ, 2019).

Por sua vez, os Nucleos de Avaliagdo de Tecnologias da Saude (NAT) séo

instrumentos internos dos Tribunais destinados a fornecer subsidios técnicos sobre
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as doencgas e medicamentos objetos das agdes judiciais e a auxiliar os magistrados
na tomada de decisao (CNJ, 2019).

A fim de demonstrar como as decisdes judiciais ignoram os instrumentos
administrativos de saude que definem os medicamentos disponiveis, veja-se a
seguinte tabela elaborada a partir do relatério "Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil

das demandas, causas e propostas de solugao" elaborado pelo Insper para o CNJ:

Tabela 1 — Acdordaos dos Tribunais de Justica que mencionam Mecanismos de
Analise Técnica e Rela¢des de Medicamentos:

0,51% 15,06% 5,83% 3,404% 0,007% 0,006%

Fonte: adaptado de Judicializagdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solugao - CNJ (2019)

A tabela acima revela um cenario preocupante quanto a utilizacdo de
parametros técnicos nas sentengas. Os dados mostram que apenas 0,51% das
decisdes fazem mengao a CONITEC, enquanto os Protocolos sao citados em 5,83%
dos casos. Os Nucleos de Apoio Técnico (NAT), por serem sistemas técnicos internos
dos tribunais a disposicado dos magistrados, ndo surpreendentemente apresentam
maior presenca, aparecendo em 15,06% dos acoérdaos. Além disso, considerando o
elevado volume de agdes que demandam o fornecimento de medicamentos, vide o
Grafico 4, a baixa referéncia as listas oficiais de medicamentos € um indicador
problematico (CNJ, 2019).

Nao é possivel analisar a partir destes dados quantitativos a forma especifica
como esses elementos técnicos sao valorados nas decisdes judiciais, ou seja, se séo
apoiados, contestados ou apenas citados genericamente. Porém, eles evidenciam o
reduzido emprego desses instrumentos técnicos no processo decisorio. Desta forma,
mesmo nos casos em que ha mengdes favoraveis a eles, sua presenga marginal no
universo das decisdes judiciais em saude evidencia um significativo desalinhamento
entre a construcao técnico-administrativa das politicas publicas e o Poder Judiciario
(CNJ, 2019).

Nao sdo raras as sentencas que, contrariando as disposicdes técnicas da
Administracdo Publica, acabam julgando procedente o fornecimento de um
medicamento com o custo muito superior aos equivalentes fornecidos pelo SUS,

mesmo quando apresentam eficacia similar. Torna-se incontestavel, em tais decisdes,
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a auséncia de ponderagdes acerca do custo-efetividade e, sobretudo, acerca da
coordenacgao governamental (Espindola, 2019).

O processo de incorporagao de medicamentos ao SUS constitui uma decisao
de alta complexidade técnico-cientifica, que demanda profunda expertise
multidisciplinar em areas como farmacologia, epidemiologia, economia da saude e
gestdo publica. Esta complexidade justifica a existéncia de o&rgaos técnicos
especializados, criados por leis com tal finalidade e compostos por profissionais
qualificados. Portanto, a interferéncia do Poder Judiciario deve se restringir a
situagdes excepcionais, nas quais se identifique clara violagdo dos parametros
técnicos ou legais estabelecidos, evitando-se assim a substituicdo do juizo técnico-
cientifico por decisdes judiciais que, embora bem-intencionadas, podem carecer do
necessario conhecimento especializado.

Nesse contexto, a Doutrina Chenery — teoria originada no Direito
Administrativo Norte-Americano — estabelece que em situagdes de elevado grau de
sofisticagcdo, complexidade e tecnicidade das decisdes administrativas, os demais
orgaos, entidades estatais e poderes devem agir com deferéncia a expertise técnica.
Logo, ndo poderia o Poder Judiciario intervir e adotar um entendimento contrario,
precisamente por ndo possuir a mesma expertise (Espindola, 2019).

Esta doutrina € particularmente relevante para preservar as decisdes
administrativas ante eventuais interveng¢des do judiciario em matéria de saude publica.
Dado que as decisdes constantes dos protocolos clinicos oficiais e demais 6rgaos sao
fundamentadas em extensivos estudos, ndo se pode admitir que juizes imponham ao
Poder Executivo posicionamentos divergentes (Espindola, 2019).

O processo de formacédo das decisbées oficiais dos PDCTs, por exemplo,
considera o custo-beneficio, variagdes terapéuticas, revisbes de literatura,
manifestacdes de especialistas, ensaios clinicos randomizados, estudos de casos etc.
A ampla difusdo da Doutrina Chenery pelo Poder Judiciario pode contribuir
significativamente a preservagao do sistema publico de saude, garantindo que o
conteudo das decisdes técnicas, dotadas de validade e veracidade, seja estritamente
observado pelos 6rgaos jurisdicionais (Espindola, 2019).

Nao se defende, contudo, uma observancia irrestrita. Os controles formais e
legais devem ser mantidos, em consonancia com os principios do Estado Democratico
de Direito. Para além das discussdes doutrinarias sobre a separacédo dos poderes e

os limites da legalidade, deve-se observar a necessidade de construgdo e
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implementagao de politicas publicas tecnicamente embasadas e administrativamente
viaveis, que possam concretizar efetivamente os direitos fundamentais estabelecidos
no texto constitucional.

Diante de toda essa problematica, calha destacar que o estudo do CNJ é de
2019. Muito provavelmente o indice de ades&o do Poder Judiciario as recomendacgoes
técnicas aumentou. Porém, certamente ainda nao foi alcangado um patamar
satisfatorio. Na tese do Tema 6, o STF estabeleceu obrigagbes especificas ao Poder
Judiciario:

[...] 3. Sob pena de nulidade da decisao judicial, nos termos do art. 489, § 1°,
incisos V e VI, e art. 927, inciso lll, § 1°, ambos do Cédigo de Processo Civil,
o Poder Judiciario, ao apreciar pedido de concessdo de medicamentos nao
incorporados, devera obrigatoriamente: (a) analisar o ato administrativo
comissivo ou omissivo de ndo incorporacgao pela Conitec ou da negativa
de fornecimento da via administrativa, a luz das circunstancias do caso
concreto e da legislagdo de regéncia, especialmente a politica publica do
SUS, ndo sendo possivel a incursdo no mérito do ato administrativo. (b) aferir
a presenga dos requisitos de dispensagédo do medicamento, previstos no item
2, a partir da prévia consulta ao Nucleo de Apoio Técnico do Poder
Judiciario (NATJUS), sempre que disponivel na respectiva jurisdigao, ou
a entes ou pessoas com expertise técnica na area, nido podendo
fundamentar a sua decisdo unicamente em prescri¢gao, relatério ou laudo
médico juntado aos autos pelo autor da agao; [...] (RE 566.471-RG/RN,
Plenario, Sessdo Virtual Extraordinaria de 20/09/2024 a 20/09/2024, grifo
préprio).

Ainda é cedo para afirmar de que forma esses critérios vao influenciar nas
acoes de fornecimento de medicamentos e como isso sera refletido no fenbmeno da
judicializagdo da saude como um todo. Entretanto, a consolidacdo da deferéncia
judicial a CONITEC e a obrigatoriedade de consulta aos NATs seguramente fardo com
que as decisbdes sejam mais embasadas cientificamente, o que € bom tanto para o

jurisdicionado quanto para a Administragao Publica.

3.3 SOBRECARGA AO PODER JUDICIARIO

Como ja demonstrado nos capitulos anteriores, a crescente judicializagao da
saude no Brasil, embora seja um mecanismo essencial para a protecdo dos direitos
constitucionalmente protegidos diante da ineficiéncia estatal, revela uma complexa
teia de desafios que permeiam o sistema de saude publica e o Poder Judiciario. Os

dados das Estatisticas Processuais de Direito a Saude do CNJ de 2024 — Graficos
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1, 2 e 3 — demonstram o constante crescimento dos numeros de processos
relacionados a saude a cada ano.

O sistema judiciario brasileiro enfrenta uma crise de eficiéncia, evidenciada
pela sobrecarga de processos que se acumulam nas varas judiciais do pais. Esta
situacao € particularmente critica no ambito das demandas de saude, onde a urgéncia
das necessidades contrasta com a lentidao processual.

Mesmo quando os juizes proferem decisdes rapidas em casos de saude, a
implementagéo destas enfrenta grandes obstaculos. As Secretarias de Saude nao tém
capacidade de atender a todas as demandas judiciais, especialmente as mais
onerosas. Isso resulta em um ciclo vicioso, onde os litigantes precisam retornar ao
Judiciario para solicitar o cumprimento das decisdes, através de medidas como
astreintes e bloqueio de verbas publicas. Além disso, a indefinicdo sobre a
responsabilidade financeira entre os entes federativos para a concretizagao do direito
a saude judicializado, bem como a propria irresignacdo deles, contribui para o
“congestionamento” processual. Em termos mais toscos, um fica jogando a “batata-
quente” para o outro.

Em suma, a ineficiéncia da Administragdo Publica somada com a
desorganizacao dos diferentes atores envolvidos na prestagao jurisdicional gera um
efeito bola de neve que torna a saude no Brasil cada vez mais morosa. Nao € incomum
que agdes relacionadas a saude sejam extintas sem resolucdo do mérito em
decorréncia da morte do autor. O estudo de José Renan da Cunha Melo (2023)
desenvolvido na tese "Direito a saude baseada em evidéncias" revela que das 1151
sentencas levantadas (320 da Justica Federal e 831 da Justica Estadual), 80 delas
(7%) foram extintas sem resolugao do mérito, sendo a morte do autor a principal causa
em 35 ocorréncias, isto €, 44% desses casos.

Importante relembrar que esse fendbmeno nao apenas sobrecarrega o
judiciario, mas também interfere na fluidez das politicas de saude, que necessitam
constante adaptagao as decisdes judiciais. Em que pese os esfor¢os para estabelecer
parametros mais claros para a concessdao ou negagdo de fornecimento de
medicamentos, como a tese firmada no Tema 6, as demandas de saude dirigidas ao
Poder Judiciario ainda nao recebem respostas satisfatorias.

Reconhecendo as limitacbes do Poder Judiciario em lidar efetivamente com a
judicializagdo da saude no contexto brasileiro, surge a necessidade de explorar novas

abordagens para o tratamento desses conflitos. A mediagao, tanto no ambito judicial
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quanto extrajudicial, apresenta-se como uma alternativa promissora para abordar nao
apenas os aspectos legais, mas também as questdes subjetivas envolvidas nestas
demandas (Sturza; Dutra, 2023).

E importante ressaltar que o objetivo ndo é impedir o acesso ao Judiciario
quando necessario, mas sim buscar alternativas para que a via judicial ndo seja a
primeira ou principal forma de resolugéo de conflitos na area da saude. A reducgéo do
volume de trabalho do Judiciario deve ser vista como uma consequéncia positiva de
um objetivo mais amplo: proporcionar um acesso a justica de qualidade para a
sociedade. Nesse sentido, a busca por solugdes alternativas nao visa apenas
desafogar o sistema judicial, mas principalmente oferecer respostas mais adequadas

e eficazes as necessidades de saude da populagao (Spengler, 2019).

3.4 AUSENCIA DE DEMOCRATICIDADE DAS DECISOES

Em uma situagdo de emergéncia, uma pessoa diagnosticada com uma
doenca rara que requer um medicamento de alto custo nido fornecido pelo SUS
certamente recorrera a via judicial para obter o tratamento. Esta pratica de buscar
individualmente a tutela jurisdicional acaba por criar uma espécie de acesso
privilegiado ao sistema de saude, o que compromete o principio da equidade, um dos
pilares fundamentais que norteiam o projeto sanitario brasileiro. Maria Paula Dallari
Bucci (2017, p. 56) resume bem esse cenario: “seria como parafrasear o antigo ditado:
aos que tiverem a sorte do caminho judicial, tudo; a coletividade, a lei. O direito a
saude de uns oposto ao direito a saude de muitos”.

Esse ponto revela uma outra problematica da judicializacédo da saude no
Brasil: a falta de democraticidade nas decisdes judiciais. Em outras palavras, ndo ha
uma participagao ativa dos interessados na construcdo do provimento final. Os
magistrados, ao decidirem sobre questdes de saude, muitas vezes limitam o debate
dos pontos controversos a sua intima convicgéo, ignorando a perspectiva daqueles
que serao diretamente afetados pela decisao.

No artigo “Judicializagdo da saude: a dignidade da pessoa humana e a
atuacédo do Supremo Tribunal Federal no caso dos medicamentos de alto custo”, os
autores Fabricio Veiga Costa, Ivan Dias da Motta e Dalvaney Aparecida de Araujo
(2017) entendem que prevalece, assim, um solipsismo judicial, caracterizado por

interpretacdes unilaterais e autocraticas do direito fundamental a saude. O processo
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decisorio, portanto, torna-se uma atividade personalissima e restritiva, em que ha o
protagonismo dos julgadores em detrimento de uma construgdo mais participativa e
democratica das solugdes para os conflitos na area da saude.

A falta de participagdo democratica nas decisdes judiciais sobre saude pode
ser ilustrada pela carta de repudio da Federagao Brasileira das Associag¢des de
Doencas Raras (FEBRARARAS) a decisao do STF sobre o Tema de Repercussao
Geral n° 67. Sem adentrar no mérito e contelido da critica, certamente se houvesse
uma participagdo mais ativa das associagbes e grupos de interesse, o nivel de
insatisfacdo com o julgamento do mérito do Recurso Extraordinario 566.471 seria
menor.

Destarte, faz-se necessario a promogéo de agdes coletivas para garantir o
direito a saude de forma mais plural. Estas a¢des permitem um exame mais amplo do
contexto geral das politicas de fornecimento de medicamentos, uma vez que o0s
legitimados ativos — como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as
Associagdes — possuem melhores condicdes para reunir e apresentar elementos
probatérios que comprovem os fatos constitutivos do direito (Costa; Motta; Araujo,
2017).

Dado que ela possui mais recursos disponiveis, a esfera coletiva desempenha
um papel crucial na implementagao de politicas publicas de saude e na ampliagao dos
efeitos das decisdes que julgam procedentes os pedidos de fornecimento de
medicamentos de alto custo. Essa abordagem oferece multiplos beneficios: desafoga
o Judiciario ao evitar a proliferacdo de demandas individuais similares; proporciona
decisdes com efeitos erga omnes que beneficiam todos os individuos em situagao
semelhante; e, cria um espago amplo de discussdao onde os mais diversos
interessados podem participar ativamente. Assim, as agdes coletivas ndo apenas

otimizam os processos judiciais, mas também fomentam uma abordagem mais

7 No dia 18 de outubro de 2024, a FEBRARARAS divulgou em seu perfil do Instagram uma nota de
contestacéo a decisao do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre o Tema de Repercussao Geral n°
6, que trata da judicializagéo de medicamentos ndo incorporados ao Sistema Unico de Saude
(SUS). A Federagéo criticou a decisdo, destacando os impactos negativos para pacientes com
doencas raras e oncoldgicas, que muitas vezes dependem de tratamentos inovadores ainda nao
acessiveis no SUS. A nota também apontou a falta de transparéncia no processo de incorporagao
de medicamentos, questionando o papel da Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no
SUS (CONITEC), que, em vez de atuar como um 6rgao técnico para facilitar a inclusdo de novas
terapias, tem sido utilizada para justificar a indisponibilidade de tratamentos ja aprovados. A nota
também questiona a exigéncia de estudos clinicos amplos para a aprovagao de medicamentos, que
sao de dificil realizagao para condig¢oes raras, afetando o acesso a tratamentos essenciais.
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democratica para questdes de saude publica, alinhando-se com os principios
constitucionais (Costa; Motta; Araujo, 2017).

Todavia, os autores alertam que essa proposta possui limites que ndo devem
ser ignorados. Desta maneira, a exigéncia da propositura de uma agao coletiva como
unico meio para se alcangar a prestagao jurisdicional do direito a saude contraria o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, haja vista que ofende o direito individual de
acesso a justica previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.
Tal entendimento restringe a interpretagédo do direito fundamental a saude, suprime o
direito individual de acesso a justica e compromete a liberdade do paciente de
escolher o tratamento terapéutico mais adequado ao seu caso particular. Ou seja,
essa abordagem retira do jurisdicionado a possibilidade de pleitear o fornecimento de
um medicamento individualmente, por exemplo, obrigando-o a suportar uma provavel
inércia e a morosidade dos legitimados ativos a acao coletiva (Costa; Motta; Araujo,
2017).

O que este trabalho propbe é apenas fomentar as a¢des coletivas, mas nao
as colocar como uma exigéncia de admissibilidade para as agdes individuais. Sob a
6tica da constitucionalidade democratica, o Estado tem o dever de fornecer
medicamentos de alto custo. Cabe ao Poder Judiciario a tarefa crucial de interpretar
o direito a saude de maneira abrangente e equilibrada. Essa interpretacdo deve ser
sistematica, considerando o direito a saude em conjunto com outros principios
constitucionais; constitucionalizada, alinhada com os valores fundamentais da
Constituicao; democratica, respeitando a vontade popular e as decisdes dos poderes
eleitos; integrativa, buscando harmonizar diferentes perspectivas e interesses;
inclusiva, abrangendo todos os segmentos da sociedade; e isonémica, tratando casos
semelhantes de forma igual. Essa abordagem interpretativa equilibra as necessidades
individuais com as limitagbes orgamentarias do Estado, buscando solugdes que
maximizem o beneficio coletivo sem negligenciar casos particulares de necessidade
urgente e a dignidade humana (Costa; Motta; Araujo, 2017).

Uma proposta mais voltada para Administracdo Publica que merece destaque
€ 0 mecanismo participativo dos Estados e Municipios, criado n&o apenas a partir do
Poder Publico, mas com base em associagdes civis preexistentes que reunam os
entes federativos. Embora frequentemente negligenciada pelos poderes Judiciario e
Executivo, essa pratica tornou-se um espaco para troca de experiéncias e articulagcao

politica. Os mecanismos de participacdo popular, como conselhos comunitarios e
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féruns publicos tém a capacidade de influenciar significativamente o ciclo das politicas
publicas, desde a definigdo da agenda, a formulagdo de propostas, o processo
decisorio até a implementagéo final (Bucci, 2017).

Como bem sublinha Victor E. Abramovich (2005), em varias oportunidades a
intervencao judicial poderia ser utilizada apenas para homologar um acordo firmado
entre os cidadaos e o Estado. Uma agao legal que se destaca nesse contexto € a
busca pelo acesso e produgdo de informacéo publica, fundamental para o controle
cidadao das politicas publicas em areas econémicas e sociais. Além da fiscalizagao
pela sociedade, o acesso a informacgao também auxilia o proprio Estado na avaliagao
da efetividade dos direitos sociais. Para garantir a igualdade no acesso a informacéao,
o Estado deve disponibilizar dados sobre as condigdes das areas afetadas,
especialmente quando for necessario medi¢des expressas por indicadores, bem como
detalhes sobre o conteudo das politicas publicas em desenvolvimento ou planejadas,
incluindo seus fundamentos, objetivos, prazos e recursos envolvidos. As agdes de
acesso e produgéo de informagao publica podem atuar como vias legais de apoio a
supervisao de politicas sociais e a documentar possiveis violagoes do direito a saude.

E urgente repensar os mecanismos de concessdo de medicamentos e
tratamentos na area da saude, especialmente os de alto custo. No entanto, € crucial
abordar essa questdao com cautela e ponderagao, evitando criar paradigmas rigidos
ou esteredtipos em situagdes que demandam analise caso a caso. A complexidade e
singularidade de cada situagcédo na area da saude exigem uma abordagem flexivel e
individualizada, que considere tanto as necessidades especificas dos pacientes
quanto a viabilidade e sustentabilidade do sistema de saude como um todo (Costa;
Motta; Araujo, 2017).

3.5 AUSENCIA DE DIALOGO INSTITUCIONAL

Consoante a definicdo de Maria Paula Dallari Bucci (2021, p. 434) sobre

arranjo institucional:

A institucionalidade exibe o aspecto sistematico das politicas publicas, o nexo
de unidade dos varios elementos que compdem o programa de agéo
governamental. A iniciativa de organizar a ag&do consubstancia a sua
dimensé&o objetiva, despersonalizada, e ao mesmo tempo define papéis a
cada um dos envolvidos na agao, constituindo posi¢cdes subjetivas juridicas,
isto é, direitos e deveres estabilizados por forca de normas e estruturas
juridicas.
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A eficacia das politicas publicas esta intrinsecamente ligada a compreensao
e internalizagdo dos direitos e deveres por parte dos agentes envolvidos em sua
elaboracgao e execucdo. Quanto mais profunda for essa assimilagdo, mais préximo se
estara de um cenario ideal, no qual as diretrizes politicas se traduzem fielmente em
acgdes técnicas e juridicas concretas (Bucci, 2021).

O processo de institucionalizagao das politicas publicas implica na criagéo de
um conjunto de ag¢des estruturadas que, uma vez estabelecidas, adquirem autonomia
em relacdo aos seus criadores. Fundamentadas em bases juridicas e formais, essas
politicas distribuem posicdes e responsabilidades entre os diversos atores,
estabelecendo um arcaboucgo de obrigacdes, restricbes e permissdes. Destarte,
mesmo que temporarias, as politicas institucionalizadas transcendem os grupos
politicos que estdo no poder e as constantes variagdes sociais, caracterizando-se pela
permanéncia e durabilidade no ordenamento juridico (Bucci, 2021).

A crescente judicializagdo da saude e a complexidade das competéncias
legislativas e executivas dos diferentes niveis governamentais, demanda uma
organizagdo federativa e institucional elevada, cuja auséncia compromete a
efetividade das politicas de saude. Como leciona Bucci (2017, p. 59): “[...] o usuario
que demanda um medicamento ou providéncia nao esta em contato com as
abstragdes da politica publica, mas apenas com as medidas concretas que satisfazem
ou nao suas demandas por atendimento”.

Diante desse cenario, torna-se imperioso o desenvolvimento de estratégias
na interagao dos diversos atores institucionais envolvidos, incluindo o Poder Publico,
o Judiciario, os usuarios do sistema de saude e os operadores do sistema de justica.
Essa abordagem visa aprimorar a racionalidade e a eficacia das politicas de saude,
reduzindo a judicializagcéo (Bucci, 2017).

Victor E. Abramovich (2005 apud Pereira, 2012) desenvolve um raciocinio
interessante sobre essa questdo: o Poder Judiciario ndo deve elaborar politicas
publicas, mas sim confronta-las com padrdes juridicos aplicaveis. Nessa perspectiva,
quando uma politica publica € omissa ou inadequada, cabe ao Judiciario recriminar a
omissao e direcionar a questdo aos poderes responsaveis. Apenas em situagdes
extremas, como violagao total, o Judiciario poderia agir de forma mais ativa. Essa
atuacao judicial pode ser vista como um dialogo entre os poderes, visando os objetivos

estabelecidos pela Constituigéo.
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Um caso que ilustra bem essa ideia, mas que diz respeito ao direito social de
moradia, € o paradigmatico Grootboom. Apdés uma série de violentas expulsdes
realizadas pelos proprietarios de terras, moradores de um assentamento informal na
Africa do Sul chamado de Wallacedene requereram & Justica uma ordem para obrigar
o governo local a fornecer moradia adequada até a obtengao de um local permanente.
O caso chegou até a Corte Constitucional Sul-Africana, que, no julgamento,
determinou que o governo reformulasse sua politica habitacional para priorizar casos
emergenciais, nomeando inclusive um 6rgao técnico independente para supervisionar
a elaboragao e implementagdo do novo programa, sem, contudo, invalidar a politica
habitacional como um todo (Abramovich, 2005 apud Pereira, 2012).

Este caso exemplifica uma forma de intervencao judicial que ndo impde
solugdes especificas, mas estabelece diretrizes gerais, promovendo um dialogo entre
o Judiciario e as autoridades publicas. Em suma, coube ao Estado desenvolver um
plano para cumprir as orientagdes judiciais, com o tribunal supervisionando a
adequacao das medidas adotadas (Abramovich, 2005 apud Pereira, 2012).

Segundo Abramovich, as intervengdes judiciais em politicas publicas podem
assumir diversas formas, variando em grau de ativismo. Ha aquelas que validam
decisdes de politicas publicas ja existentes. Aquelas que fazem cumprir leis que
estabelecem obrigacbes em matéria social. Ha decisdes que estabelecem parametros
para a Administragdo planejar e implementar as politicas publicas, enquanto o
Judiciario supervisiona a execucdo. Ha decisbes que determinam condutas
especificas. E, por fim, aquelas que declaram o Estado em mora quanto a uma
obrigacao, sem impor uma determinada medida de execuc¢ao (Abramovich, 2005).

A chave do sucesso dessas intervencdes esta exatamente na articulacdo dos
diferentes campos, visando ndo apenas resolver casos individuais, mas também
abordar problemas sistémicos nas instituicoes, politicas estatais e situagdes sociais
subjacentes. E crucial estabelecer canais de comunicagao e didlogo entre os poderes,
relembrando aos érgaos publicos seus compromissos e obriga¢gdes assumidos em
matéria de direitos sociais. O Judiciario desempenha um papel importante ao
comunicar ao poder publico eventuais descumprimentos de suas obrigacdes
(Abramovich, 2005).

A eficacia das intervengdes judiciais muitas vezes depende de sua
combinagdo com estratégias politicas mais amplas. Embora decisdes judiciais mais

moderadas possam exigir um trabalho politico mais intenso para garantir a realizagao
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dos direitos em questao, isso nao significa que estratégias legais e politicas sejam
mutuamente exclusivas (Abramovich, 2005).

Em alguns casos, a intervengédo judicial pode adotar uma abordagem
procedimental, focada ndo em exigir agdes especificas, mas em garantir condigbes
para processos deliberativos adequados na formulagdao de normas legislativas e atos
administrativos. O papel do Judiciario neste contexto é crucial, ndo como um substituto
para a acao politica, mas como um catalisador complementar para mudangas
institucionais e sociais mais amplas (Abramovich, 2005).

O autor argentino chega a uma conclusdo semelhante a de Virgilio Afonso da
Silva ao destacar a importancia da mobilizacdo social para a efetivacdo dos direitos
sociais. Abramovich (2005, p. 209) afirma que “em geral, as estratégias legais bem-
sucedidas costumam ser as que sao apoiadas pela mobilizagao e pelo ativismo dos
protagonistas do conflito real.

No contexto da judicializacdo da saude, Maria Paula Dallari Bucci (2017)
discorre que a eficacia das politicas publicas depende de uma estrutura juridico-
institucional bem elaborada. Esta estrutura deve abordar trés aspectos fundamentais:
a defini¢ao clara de metas, a alocagcao adequada de recursos e a distribuicao precisa
de responsabilidades entre os entes envolvidos. Um elemento crucial dessa estrutura
€ a previsao de mecanismos para lidar com conflitos e tensées que inevitavelmente
surgem na implementagdo de politicas publicas. Isso vai além de simplesmente
estabelecer regras gerais de competéncia; € necessario delinear procedimentos
especificos para administrar situacdes de divergéncia entre os atores institucionais.

Além disso, medidas de articulacdo interfederativa, como o contrato
organizativo da agéo publica da saude, podem desempenhar um papel fundamental.
Esses instrumentos tém o potencial de especificar detalhadamente os procedimentos
e as responsabilidades de cada ente federativo, preenchendo lacunas que muitas
vezes sao fonte de conflitos e ineficiéncias (Bucci, 2017).

A maneira mais eficaz para reformar as politicas publicas de saude e reduzir
a judicializagado excessiva combina aspectos juridicos, politicos e organizacionais.
Esta abordagem juridico-institucional integrada € essencial ndo apenas para aliviar a
pressdo sobre o sistema judiciario, mas também fortalece a capacidade do Poder
Executivo de cumprir suas responsabilidades constitucionais na area da saude (Bucci,
2017).
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O caso da distribuicdo de medicamentos antirretrovirais no Brasil exemplifica
como decisdes judiciais podem impulsionar mudangas significativas nas politicas
publicas de saude. Inicialmente focadas em demandas individuais, essas decisoes se
tornaram parte de um movimento mais amplo pelo direito a saude, levando o governo
a implementar mudangas substanciais. Como resultado, foram aprovadas leis
garantindo a distribuicdo gratuita de medicamentos para HIV/AIDS e a producéao de
genéricos. Além disso, o governo adotou uma postura mais assertiva
internacionalmente, desafiando patentes para tornar os tratamentos mais acessiveis
(Pereira, 2012).

No julgamento do Tema de Repercussao Geral 6 (RE 566.471), o ultimo item

da tese estabelecida trouxe uma contribui¢do significativa nesse ponto:

[...] 3. Sob pena de nulidade da decisao judicial, nos termos do artigo 489, §
1°, incisos V e VI, e artigo 927, inciso lll, § 1°, ambos do Cédigo de Processo
Civil, o Poder Judiciario, ao apreciar pedido de concessdo de medicamentos
nao incorporados, devera obrigatoriamente: [...] ¢c) No caso de deferimento
judicial do farmaco, oficiar aos 6rgaos competentes para avaliarem a
possibilidade de sua incorporagao no ambito do SUS (RE 566.471-
RG/RN, Plenario, Sesséao Virtual Extraordinaria de 20/09/2024 a 20/09/2024,
grifo préprio).

Esse trecho sugere a criacdo de aparelho de retroalimentacdo entre as
decisdes judiciais e as politicas publicas de saude, favorecendo a atualizacédo e
aprimoramento das listas de medicamentos do SUS. Além dos ganhos institucionais
proporcionados pelo diadlogo entre os diversos atores envolvidos (judiciario, ministério
publico, defensoria e administragdes publicas), conforme se vé, o principal beneficiado
€ o usuario do SUS, que, por meio de uma prestacao jurisdicional adequada, tem

garantido o atendimento integral de saude conforme previsto na Constituicdo de 1988.



73

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo estudar as causas e impactos do
fenbmeno da judicializacdo da saude. Para isso, foi necessario discutir as bases
tedricas dos direitos fundamentais e o desenvolvimento histérico do direito a saude no
Brasil, destacando os avancgos alcangados com a promulgacdo da Constituigcao
Federal de 1988, que consagrou a saude ndo apenas como um direito elementar da
dignidade da pessoa humana, mas também como um projeto politico nacional. Foi
possivel perceber que, neste novo paradigma, o Poder Judiciario foi completamente
reestruturado e o papel do juiz passou do reduzido mediador de conflitos para um
garantidor de direitos. Se antes o juiz estava limitado a busca de solu¢des de conflitos
dentro do confinado espaco privado, agora, sua atuagao é outra, passando ele a julgar
conforme os critérios de justica previstos no texto maior. Consequentemente, a
atuacao do Poder Judiciario emergiu como instrumento essencial para garantir que o
direito a saude do jurisdicionado seja respeitado ante a ineficiéncia da Administragéo
Publica em concretizar a democratizagao sanitaria prevista na CF/88.

Entretanto, a judicializacdo excessiva, sobretudo as a¢des de fornecimento de
medicamentos de alto custo, levanta importantes questdes sobre os limites materiais
do Estado no cumprimento das decisdes. Esses fatores revelam o complexo debate
entre os principios da reserva do possivel e do minimo existencial. Conforme o
provérbio popular “com grandes poderes, vem grandes responsabilidades”, portanto,
o Estado Democratico de Direito, guiado pelos principios do neoconstitucionalismo,
exige que o Judiciario pondere os impactos de suas decisdes em sua integralidade.

Verifica-se a importancia de uma abordagem holistica e multidisciplinar que
leve em consideragao o orcamento publico, as politicas publicas em andamento, a
expertise dos 6rgaos técnicos no enfrentamento do aumento da judicializagcdo da
saude. Convém ressaltar que, conforme abordado no presente trabalho, a saude
publica pode ser ainda mais precarizada com decisdes inadequadas, o que justifica
ainda mais a necessidade de se cunhar um novo modelo mais atento de Poder
Judiciario.

Nessa linha, o julgamento do Tema 6 pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
foi um marco decisivo na resolugdo dos imbroglios das a¢des de fornecimento de
medicamentos de alto custo e revelou, mais uma vez, o compromisso do Poder

Judiciario com a protecao dos direitos fundamentais. O STF definiu a tese de
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repercussao geral no sentido de que, excepcionalmente, é possivel a concessao
judicial de fornecimento de medicamento n&o incorporado no SUS, desde que
observada, cumulativamente, algumas exigéncias: (i) a comprovagdo de negativa
administrativa prévia; (ii) a demonstracéo de ilegalidade ou omiss&o no processo de
incorporagdao do medicamento pela CONITEC; (iii) a inexisténcia de alternativas
terapéuticas no SUS; (iv) a comprovacgédo cientifica da eficacia e seguranca do
medicamento; (v) a demonstragdo da imprescindibilidade clinica do tratamento; e, (vi)
a comprovagao da incapacidade financeira do paciente. Além disso, a tese
estabelecida consolidou obrigacdes especificas ao Poder Judiciario, mudancga a muito
tempo esperada pela doutrina e operadores do direito. Este julgamento reafirmou o
dever dos magistrados em: (i) analisar cuidadosamente o processo administrativo de
nao incorporagdo do medicamento em questéo; (ii) consultar os 6rgaos técnicos dos
tribunais, como o NATJUS; e, (iii), em caso de deferimento, oficiar aos 6rgaos
competentes sobre a possibilidade de incorporagao do medicamento ao SUS.

Contudo, o julgamento também foi alvo de criticas, especialmente em relacdo
a falta de participacdo democratica dos principais afetados pelas decisdes judiciais.
De toda forma, a pesquisa qualitativa na modalidade bibliografica com o auxilio de
verificagcdo de dados numéricos oficiais demonstrou que equilibrar as escolhas
tragicas impostas pelos recursos limitados com a imperativa missao de garantir a
saude como um direito universal possui desafios inerentes. Os critérios de
admissibilidade e os deveres impostos aos magistrados pela tese do tema 6 s&do muito
bem-vindos, mas ainda é cedo para se afirmar se essas medidas serao suficientes
para conter o aumento da judicializagao da saude.

Refor¢co que os desafios que esse fendbmeno traz a tona ndo podem ser
usados como justificativa para negar a atuagdo do Poder Judiciario, apenas é
necessario buscar mecanismos para reparar eventuais excessos e omissdes quando
eles venham a ocorrer. Assim, para efetivamente responder a problematica “como
minimizar os impactos ocasionados pela crescente judicializacdo da saude e ao
mesmo tempo resguardar o direito fundamental em questao?”, foram delineados dois
caminhos.

O primeiro deles é na esfera judicial, por meio das agdes coletivas. Tal
mecanismo € capaz de promover um exame mais consciente das politicas publicas
de fornecimento de medicamentos em andamento, se comparado as acgdes

individuais, bem como promover uma macrojustica ao criar um espaco amplo onde a
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pluralidade de interessados possa participar ativamente. Nao se buscou, entretanto,
diminuir a importancia das a¢des individuais, mas sim fomentar as ag¢des coletivas,
bem como as agdes e de acesso e produgao de informacgéo publica, meio essencial
para controle democratico das politicas publicas que auxiliam o préprio Estado na
avaliagao da efetividade do direito a saude.

O segundo deles, num aspecto menos processual e mais voltado a
Administragdo Publica, por sua vez, prima pelo didlogo institucional ao fomentar o
desenvolvimento de estratégias de interacdo entre o Executivo, o Judiciario, os
usuarios do sistema de saude, as associagdes civis e 0os operadores do sistema de
justica. A implementacdo de uma governanga colaborativa € fundamental para
aprimorar a racionalidade e a eficacia das politicas de saude e reduzir os impactos da
judicializagao da saude.

Por fim, € imperativo que se continue a buscar solugées para enfrentar o
desafio complexo do aumento da judicializagdo da saude, garantindo a protecédo dos

direitos fundamentais.
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