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RESUMO

Esta pesquisa objetiva analisar o impacto da judicializacdo da saude publica brasileira
sobre as politicas publicas discricionarias. Para isso, buscou-se analisar como o
direito a saude é consagrado na Constituicdo Federal de 1988. Desde os anos 1990,
a judicializacdo da saude busca garantir esse acesso frente a ineficiéncia ou omisséao
administrativa, apesar dos desafios como o desequilibrio na alocacéo de recursos e a
elitizacdo do acesso. Este trabalho, por meio de revisédo bibliogréfica, contribui com
novas perspectivas, partindo da andlise de materiais ja elaborados, em especial
artigos e jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre saude publica. O Poder
Judiciario desempenha um papel ativo na garantia desse direito, preenchendo lacunas
legais, administrativas e orgamentarias. Decisdes relevantes do STF tém consolidado
a ideia de que a inércia estatal viola a Constituicdo, destacando a importancia da
efetivacdo dos direitos sociais para a manutencao da integridade constitucional. No
entanto, essa intervencdo pode fragmentar o sistema de saude e resultar em uma
distribuicdo desigual de recursos. Portanto, € crucial buscar solucbes sustentaveis,
objetivando reduzir a necessidade de judicializacao e assegurar tanto o direito a saude
guanto a viabilidade do sistema de saude e do sistema publico como um todo.

Palavras-chave: Judicializaco. Direito a saude. Estado. Intervengéo. Poder judiciério.



ABSTRACT

This research has the goal to analyze the impact of the judicialization of Brazilian public
health about the discretionary public politics. To achieve its goal, it was analyzed how
the right of health is established in the Federal Constitution of 1988. Since the decade
of 1990, the judicialization of health tries to guarantee this access, even though there
is a lot of administrative inefficiency and omission and many challenges, like the
unbalance in the allocation of resources and the elitization of access. This work, using
mostly literature reviews, contributes presenting new perspectives, starting with the
analysis of materials already elaborated, specially articles and jurisprudences of the
Federal Court of Justice about public health. The Judiciary Force plays an important
role ensuring this right, fulfilling legal, administrative and budget gaps. Relevant
decisions of the Federal Court of Justice have been reinforcing the idea that the state-
owned inertness is against the Constitution, highlighting the importance of the
implementation of the social laws to the maintenance of the constitutional integrity.
However, this intervention can fragment the health system and result in an unequal
distribution of resources. Therefore, it is crucial to find sustainable solutions, aiming to
reduce the necessity of judicialization and ensure not only the health laws, but also the
viability of the health system and the public system as a whole.

Keywords: Judicializaton. Health laws. State. Intervention. Judiciary Force.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu, como um de seus direitos
fundamentais, o direito a saude, de modo que todos devem ser contemplados por uma
série de garantias proporcionadas pelo Estado. Esse direito social surgiu com o
objetivo de promover verdadeira igualdade e deve ser concretizado por meio da
implementacdo de politicas publicas. Porém, com o passar dos anos esse direito
fundamental foi sofrendo restricbes devido aos limites de gastos impostos pelo
Estado. Como resultado, a sociedade se depara com um dilema que envolve a
dignidade da pessoa humana e as restricbes orcamentérias estatais.

Em se tratando de um direito positivo, o direito fundamental a sadde exige uma
contraprestacdo do Estado e impde uma obrigacdo de fazer para que seja
assegurado. Assim, é dever do Estado garantir aos cidaddos o chamado minimo
existencial, atendendo as necessidades basicas de cada individuo. Contudo, o Poder
Publico tem, cada vez mais, recorrido a escassez de recursos para se eximir de suas
responsabilidades, fundamentando as suas alegacfes no principio da reserva do
possivel. Esse principio pode ser entendido, de forma simplificada, como sendo a
imposicao de limites frente aos anseios sociais da populacéo, de modo que esses se
adequem as possibilidades que o aparato estatal é capaz de fornecer.

O processo de judicializacdo surge frente a ingeréncia/desorganizacdo do
Estado no ambito da saude, bem como a auséncia de implementacdo de politicas
publicas por parte dos Poderes Legislativo e Executivo. Nesse contexto, pode-se
verificar a materializacdo da teoria da forca normativa da constituicdo de Konrad
Hesse, segundo a qual a Constituicdo ndo € apenas um documento estatico com
normas, mas esta vinculada a realidade e possui forca propria, 0 que significa que as
guestdes por ela reguladas podem moldar a realidade social. Portanto, quando um
individuo recorre ao Judiciario para reivindicar um direito, fica incumbido ao juiz, o
papel de exigir da Administracdo Publica a efetivacdo desse direito garantido pela
Constituicdo, garantindo que, no caso concreto, seja feita uma ponderacédo adequada
diante dos principios da reserva do possivel e do minimo existencial.

Como consequéncia, nota-se uma interferéncia cada vez maior do Poder
Judiciario na Administragcéo Publica, exemplificado pela imposicéo do fornecimento de
medicamentos ou procedimentos cirurgicos. Essa intervencdo acarreta impactos
substanciais na Administracdo Publica e nos servicos publicos de saude, além de

afetar as financas estatais nos seus trés niveis de governo. Quando o Poder Judiciario



decide sobre questbes relativas a saude, pode invadir a esfera discricionéria de
atuacao do administrador, substituindo o mesmo.

Outrossim, tais decisdes judiciais podem exigir da Administragéo a realocacao
de recursos e o desvio de verbas que ja estavam destinadas as politicas publicas
vigentes para cumprir os provimentos judiciais. Nesse sentido, Andrade et al. (2008)
argumentam que, embora as decisdes judiciais visem garantir o direito a saude,
frequentemente delegam ao gestor a responsabilidade pela aplicagdo dos recursos, 0
gue pode conflitar com o principio da equidade. O estudo conduzido por Delduque,
Marques e Carlini (2013) demonstra que a judicializacdo da salude impacta a
formulacdo e implementacdo das politicas publicas de saude. Além disso, a alta
incidéncia de casos de judicializacdo, concentrados em demandas individuais,
prejudica a eficacia da abordagem coletiva do Sistema Unico de Satide (SUS).

Os atos discricionarios séo aqueles que conferem uma margem de liberdade
de atuacdo ao administrador. Contudo, essa discricionariedade deve ser exercida
desde que obedecidos certos limites, para que nédo gerem arbitrariedades por parte
dos gestores. Dessa forma, ao preservar o mérito administrativo, também se permite
o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, caso as escolhas feitas
pelo legislador sejam desproporcionais e ofendam a Constituicdo Federal. Esse novo
papel atribuido ao Poder Judiciario € imprescindivel para averiguar se as politicas
publicas elaboradas atendem ao principio da eficiéncia, alcancando os resultados
propostos segundo 0s preceitos constitucionais.

A judicializacdo da saude publica brasileira pode ser vista sob diversos angulos,
sendo principalmente utilizada para aquisicdo de insumos e servicos de saude por
meio de acbes individuais, o que acaba por demandar um 6nus consideravel para o
Poder Publico. Nesse cenario, o objetivo principal deste trabalho é analisar em que
medida a judicializacdo da saude publica brasileira interfere nas politicas publicas
discricionérias, tendo em vista que o dinheiro que originalmente seria destinado a
essas politicas publicas muitas vezes terd de ser redirecionado para atender as
demandas individuais apresentadas perante o Judiciario.

Na ciéncia, a metodologia objetiva reunir um conjunto de procedimentos
intelectuais e técnicos para se chegar a um determinado objetivo (GIL, 2008). Quanto
a natureza das fontes utilizadas na pesquisa, adotou-se a abordagem técnica de
pesquisa bibliografica e analise de materiais ja existentes, incluindo principalmente

livros, artigos cientificos, periédicos e jurisprudéncias relacionadas ao tema. Segundo



Fonseca (2002), esta modalidade se baseia na revisdo de referéncias teodricas
previamente analisadas e publicadas, visando apresentar o estado atual do estudo
em questdo. Isso permite ao pesquisador analisar e compreender o que ja foi
explorado sobre o0 assunto, coletando informacdes relevantes a respeito do problema
gue se pretende investigar.

Para atingir esse objetivo primordial e utilizando de materiais ja existentes
sobre o tema, 0 primeiro passo sera examinar como o direito fundamental a saude é
incorporado dentro do ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, sera percorrido
todo o processo para concretizar esse direito, desde a identificagcdo da autoridade
responsavel pela destinacdo dos recursos a saude até a possibilidade do controle
judicial das decisbes tomadas por essa autoridade competente. Por ultimo, sera
explicado o fendmeno da judicializagéo, sua origem e importancia.

O segundo capitulo sera dedicado a investigacdo dos casos julgados pelo
Supremo Tribunal Federal. Serdo examinados os procedimentos necessarios para a
concessao de medicamentos, que sdo o principal objeto da judicializacao, atraves do
sistema judicial. Por fim, serdo abordadas as controvérsias em torno da interferéncia
do Poder Judiciario na elaboracédo e destinacdo de recursos em politicas publicas,
isso incluird a exposicao dos desafios emergentes, por um lado, e a essencialidade
desse controle judicial, por outro.

A pesquisa bibliografica oferece uma vantagem significativa ao pesquisador,
pois possibilita abranger uma variedade mais ampla de fenbmenos do que seria
possivel pesquisar diretamente (GIL, 2008). Nesse sentido, todo o trabalho foi
estruturado para contribuir com as pesquisas ja realizadas sobre o tema. Com base
na tipologia apresentada por Gerhard e Silveira (2009), esta pesquisa cientifica se
enquadra, quanto a sua natureza e objetivos, como sendo qualitativa e exploratoria.
A abordagem qualitativa € adotada devido ao foco na compreensdo dos fenbmenos
através de uma analise histérica, cientifica, legal e jurisprudencial relacionada a

judicializacéo, especialmente em sua influéncia nas politicas publicas.



1 A SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O constituinte originario brasileiro instituiu, na Constituicdo de 1988, uma
espécie de Estado de bem-estar social, em que todos teriam direito a bens e servigos
fornecidos pelo Estado. O direito a saude foi definido como um direito social do ser
humano, pertencente a categoria de direito fundamental de segunda dimensé&o. Tais
direitos, previstos no art. 6° da Constituicao Federal, desempenham papel crucial na
garantia de seguranca, liberdade e autonomia dos cidadéos perante o Estado e os
demais membros da sociedade, podendo ser, segundo Ingo Sarlet (2012), divididos
em dois grupos: os “direitos de defesa” e os “direitos a prestagdes”.

Os “direitos de defesa” abrangem as garantias individuais, as liberdades sociais
e os direitos politicos. No que concerne a esses direitos, compete ao Estado, de modo
a garantir a sua efetividade, abster-se de agir de maneira que os viole. Trata-se de
uma postura negativa por parte do Estado.

Ja os “direitos a prestacdes”, sao classificados em sentido amplo, formados
pelos “direitos a protecao e a participagdo na organizagao e procedimento”, e em
sentido estrito, considerados os direitos sociais de natureza prestacional. Estes, sao
direitos que dependem, na sua realizacdo, de providéncias estatais com vistas a
criacdo e conformacédo de 6rgdos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacao
(Mendes; Branco, 2015, p. 879). Além disso, esses direitos sociais representam um
postulado de protecdo, pois ndo apenas proibem o excesso de intervencéo estatal,
como também proibem uma protecao insuficiente.

No ambito juridico brasileiro a saude € regulada tanto por normas
constitucionais quanto por infraconstitucionais. Em seu art. 196, a Constituicao
Federal de 1988 (CF/1988) dispbe que: “A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promogao, protecao e recuperagao”. Na redagao do artigo constitucional, é
possivel identificar tanto um direito individual quanto um direito coletivo de protecéo a
saude. Afirmar que a norma do art. 196, por se referir a um direito social, &€ apenas
uma norma programatica, sem capacidade de produzir efeitos, meramente indicando
diretrizes a serem seguidas pelo poder publico, seria negar a forca normativa da
Constituicao (Mendes; Branco, 2015, p. 901).
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Na Constituicdo, as acdes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de forma
descentralizada, com direcdo em cada esfera de governo, voltado ao atendimento
integral, com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
essenciais, assegurando-se ainda a participacado da comunidade (Brasil, 1988). Nota-
se que, além de determinar a instituicdo de um sistema Unico e integrado, o
constituinte definiu, de forma ampla, as suas atribuicdes (Brasil, 1988, art. 200).

No ambito infraconstitucional, o sistema esta disciplinado pelas Leis Federais
n°® 8.142, de 28 de dezembro de 1990 e n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. A Lei
n° 8.080, que regula o Sistema Unico de Saulde, constitui a materializac&o do direito
previsto na CF/1988. A lei, sancionada em 1990, institui as regras e 0s principios que
regem o Sistema Unico de Salde, e traz, em seu art. 2°, que a satde é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis
ao seu pleno exercicio. A criagdo do SUS, reconhecido como um dos principais
sistemas de saude do mundo, refletiu a intencdo do legislador constituinte de
promover a universalizacdo dos servi¢os publicos de saude.

O Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, relator do AgR-RE
271.286-8/RS, reconheceu o direito a saude como um direito publico subjetivo
individual, estabelecendo uma relagcéo juridica obrigacional entre o individuo e o
Estado. Ele destacou que a interpretacdo da norma programatica ndo pode converter-
se em uma promessa constitucional vazia, impondo aos entes federados o dever de
realizar prestacdes. Além disso, ele enfatizou que a importancia fundamental desse
direito levou o legislador constituinte a classificar as acdes e servicos de salde como
prestacdes de relevancia publica, conferindo legitimidade a atuacdo do Poder
Judiciario nos casos em que a Administracdo Publica ndo cumprir esse mandamento
constitucional (Brasil, 2000, p. 1409).

Sarlet e Figueiredo (2010) complementam que os direitos fundamentais sociais,
juntamente com o direito a vida e a garantia da dignidade se vinculam a garantia das
necessidades basicas de todos os individuos, cabendo ao Estado a obrigacdo de
assegurar o minimo existencial. Esse minimo existencial compreende a garantia de
um conjunto de prestacdes materiais essenciais para assegurar a sobrevivéncia fisica
dos individuos com dignidade e qualidade. Por se tratar de uma categoria de direitos
gue implicam custos publicos, dado que sua garantia requer o desenvolvimento de

politicas sociais e econdmicas, a questdo da “reserva do possivel” torna-se
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significativa, especialmente diante da escassez de recursos. Nesse contexto, como
observaram Stephen Holmes e Cass Sustein (1999), a realizagao e a observéancia dos
direitos constitucionais estdo profundamente ligadas a alocacdo estratégica dos
recursos publicos disponiveis para esse fim.

Ao explorar o conceito de escassez e custos dos direitos, Dworkin (2007),
concluiu que os direitos sociais ndo podem ser considerados absolutos, porquanto
podem entrar em conflito com outros direitos ou interesses publicos, bem como na
prépria realidade financeira do Estado, cabendo ao magistrado realizar uma
ponderacao entre tais circunstancias. Assim, € necessario levar em conta o aspecto
econbmico, pois a garantia esta sujeita a disponibilidade real de recursos financeiros
do Estado, conhecida como reserva do possivel, que abrange trés dimensdes: i)
disponibilidade factual de recursos; ii) disponibilidade legal de recursos materiais e
humanos, de acordo com as competéncias dos entes federativos; e iii) proporcao da
prestacdo, levando em consideracdo a razoabilidade de sua exigéncia. Trata-se de
um limite para as acdes estatais em termos de viabilidade das ofertas materiais, onde
as decisdes de alocacao realizadas por seus representantes devem ser transparentes
e passiveis de fiscalizacdo pelo controle social.

1.1 Controle judicial dos atos discricionarios do administrador publico

Os atos administrativos constituem uma manifestacdo unilateral de vontade
emitida de maneira infralegal durante o exercicio da funcdo administrativa, podendo
ser produzidos pela Administracdo Publica ou por seus delegatarios com a finalidade
de complementar a legislacdo e alcancar objetivos publicos especificos. Sujeitos ao
de direito publico, possuem prerrogativas e restricbes decorrentes da adocao desse
regime, produzindo efeitos juridicos de forma imediata, em conformidade com a
legislacéo, e sendo passiveis de controle pelo Poder Judiciario, conforme definido por
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 526)

Derivam do exercicio da funcdo administrativa, a qual € tipica do Poder
Executivo e atipica dos Poderes Legislativo e Judiciario. Portanto, os trés Poderes do
Estado tém a capacidade de emitir atos administrativos. Importante destacar que, para
gue um ato administrativo venha a ser produzido, faz-se imprescindivel a existéncia
de uma lei que previamente o autorize. Os principios basilares do regime juridico

administrativo incluem a supremacia do interesse publico sobre o privado e a
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indisponibilidade do interesse publico. Enquanto o primeiro confere prerrogativas ao
administrador, o segundo impde restricbes as suas atuacgoes.

Quando todos os aspectos de uma determinada atividade sédo regulamentados
pelas normas, os atos do agente administrativo sédo considerados vinculados a lei,
uma vez que devem aderir rigorosamente aos padrdes estabelecidos. Dentro desse
contexto, 0 agente ndo possui margem de apreciacdo em relacdo aos elementos do
ato, limitando-se simplesmente a aplica-los. Se o administrador ultrapassar esses
limites legais, 0 ato administrativo se torna ilegal e pode ser anulado pela propria
Administracdo Publica, de oficio, com base no principio da autotutela, ou pelo Poder
Judiciario, quando provocado.

Em outras hipéteses, as regulamentacdes ndo englobam todos os aspectos da
atuacao administrativa. A lei concede uma certa margem de liberdade de deciséao
diante de casos especificos, permitindo que a autoridade opte por uma dentre diversas
solugbes possiveis, todas legalmente validas. Nessas circunstancias, os atos da
Administracdo sdo considerados discricionarios, pois a escolha entre uma ou outra
solucdo é baseada em critérios de oportunidade e conveniéncia proprios da
autoridade, os quais nédo sao definidos pelo legislador.

Esses fatores de oportunidade e conveniéncia, que exigem avaliagao por parte
do administrador publico, constituem o nacleo do mérito administrativo. No entanto, o
Poder Judiciario ndo pode se envolver nessa apreciacdo, sendo explicitamente
proibido exercer controle judicial sobre o mérito administrativo, pois se 0 juiz pudesse
fazé-lo, estaria assumindo o papel do administrador, violando assim o principio
fundamental de separacéo e independéncia dos poderes.

Todavia, ndo se pode confundir discricionariedade com arbitrariedade. Esta
ocorre quando se atua além dos limites estabelecidos pela lei. E fundamental enfatizar
gue os atos discricionarios ndo conferem uma liberdade absoluta de acdo ao
administrador. A avaliacdo permitida deve estar alinhada com o objetivo legal, ou seja,
aquele propésito que a lei, de forma expressa ou implicita, busca atingir. Portanto, um
ato nunca serd integralmente discriciondrio, pois o agente publico deve sempre agir
dentro dos limites da lei e do interesse publico. Se essa conformidade néo existir, 0
ato ndo é valido, pois estara violando o principio da legalidade. Dessa forma, a
discricionariedade, como poder da Administracao, deve ser exercida dentro de limites
especificos, ndo representando uma escolha arbitraria para o gestor publico (Carvalho
Filho, 2021, p. 282).



13

Para que exista uma harmonia entre os Poderes e se evitem excessos na
atuacdo publica, devem existir mecanismos que garantam a supervisdo dos atos
praticados pelos agentes publicos, sejam eles vinculados ou discricionarios. Em
sintese, preservando a integridade do mérito administrativo, é possivel o controle
jurisdicional sobre os atos administrativos discricionarios quando as decisfes do
gestor se revelam incompativeis com a Constituicdo Federal. Nessa situagao, o juiz
estara avaliando a legalidade da atua¢cdo administrativa, ndo o mérito, pois um ato que
viola os principios constitucionais é considerado ilegal. As decisdes judiciais que
invalidam atos discricionarios devido a vicios como desvio de poder, irrazoabilidade,
desproporcionalidade da decisdo administrativa, falta de motivo ou motivagcéo, bem
como violag&o de principios como moralidade, seguranca juridica e boa-fé, ndo estédo
controlando o mérito, mas sim a legalidade do ato.

Essa distingdo entre atos discricionarios e atos vinculados desempenha um
papel crucial no que diz respeito ao controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os
atos administrativos. Em relacdo aos atos vinculados, ndo ha margem para
interpretacdo, uma vez que todos os elementos sdo definidos em lei. Portanto,
compete ao Judiciario examinar minuciosamente a conformidade do ato com a lei em
todos os aspectos, podendo decretar sua nulidade se constatar que essa
conformidade né&o foi respeitada. Por outro lado, em relagéo aos atos discricionarios,
o controle judicial é possivel, porém deve-se respeitar a discricionariedade
administrativa dentro dos limites estabelecidos pela lei.

Isso acontece porque a discricionariedade é um poder previamente definido
pelo legislador. Ao estabelecer determinado ato, o legislador reserva intencionalmente
um espaco para a livre decisdo da Administracdo Publica, legitimando
antecipadamente a sua escolha: qualquer uma delas sera considerada legal. Assim
sendo, o Poder Judiciario ndo pode ultrapassar esse espaco delimitado pela lei ao
administrador. Caso contrario, estaria substituindo, por seus proprios critérios de
escolha, a opcao legitima feita pela autoridade competente, fundamentada em razfées
de oportunidade e conveniéncia que ela, melhor do que ninguém, pode avaliar em
cada situacao especifica. O STJ esclareceu essa questdo de forma inequivoca,

estabelecendo que:

E defeso ao Poder Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo, cabendo-lhe
unicamente examina-lo sob o aspecto de sua legalidade, isto €, se foi praticado
conforme ou contrariamente a lei. Esta solugédo se funda no principio da separacao
dos poderes, de sorte que a verificagdo das razdes de conveniéncia ou de
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oportunidade dos atos administrativos escapa ao controle jurisdicional do Estado
(Brasil, 2010, p. 1).

Nesse cenario, o controle judicial dos atos discricionarios assume grande
importancia, pois verifica a conformidade constitucional e legal das decisdes
administrativas. Isto garante um planejamento apropriado do uso dos recursos e a
execucao adequada das politicas publicas, visando atender aos direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo Federal.

N&do ha duvidas de que o controle judicial sobre as politicas publicas,
particularmente no que diz respeito a distribuicdo dos recursos do Estado pelos
agentes politicos, é essencial para garantir a efetivacao dos direitos sociais previstos
na Constituicdo (Pinto, 2007). Para tanto, o Poder Judiciario deve ampliar a sua
analise, podendo, se necessario, determinar a revisdo de aspectos que influenciam
ou reduzem a eficacia das politicas existentes, bem como a formulacdo de novas
politicas.

1.2 Judicializacdo da saude publica

O Brasil reconhece 0 acesso a bens e servicos de saude como integrante do
direito a saude, e, como resultado, implementa politicas publicas para garantir essa
prerrogativa. No entanto, o Estado tem enfrentado crescentes desafios para atender
a essa demanda por servi¢os publicos. As dificuldades de acesso explicam, em parte,
a recorréncia dos usuarios do Sistema Unico de Saude ao Judiciario. A intervencao
do Poder Judiciario, mediante determinacbes a Administracdo Publica, busca
primordialmente a efetivacdo dos direitos consagrados na Constituicdo. Essa
intervencdo € comumente denominada de judicializac&o, ocorrendo quando, devido a
sua extensdo ou magnitude, implica na transferéncia para o Poder Judiciario de
decisdes que normalmente seriam atribuidas aos Poderes Executivo e Legislativo.

Segundo Ventura et al. (2010), o fendmeno da judicializacdo no Brasil teve
inicio na década de 1990, principalmente com as demandas que solicitavam o
fornecimento de medicamentos e procedimentos médicos para o tratamento da AIDS.
As reivindicagfes tinham como fundamento o direito constitucional a saude, que inclui
a obrigacdo do Estado de prestar assisténcia a saude individual, de forma integral,
universal e gratuita, por meio do Sistema Unico de Salude (SUS), sob a
responsabilidade conjunta da Unido Federal, Estados, Distrito Federal e Municipios.

A ampla estratégia de advocacia conduzida pelas organizagbes nao

governamentais (ONGs) em todo Brasil, resultou em uma jurisprudéncia favoravel a
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responsabilizacdo dos entes federativos pela execucdo imediata dessa prestacao
estatal (Rios, 2003; Ventura, 2003; Scheffer et al., 2005), e em avangos nas politicas
publicas de saude para pessoas com AIDS, particularmente no que se refere ao
acesso universal e gratuito aos medicamentos antirretrovirais (Loyola, 2008).

Os progressos nas politicas publicas voltadas ao apoio de pessoas com AIDS
parecem ter instigado outros movimentos sociais organizados e a populagdo em geral.
Nas ultimas décadas, observou-se um aumento significativo no uso de recursos
judiciais como mecanismos que garantem direitos e promovem a expansao de
politicas publicas, o que também tem ampliado o papel do Ministério Pablico nesse
cenario. Dessa forma, as demandas passaram a englobar os mais variados assuntos,
comegando com acdes que visavam o fornecimento de medicamentos para o
tratamento da AIDS (uma estratégia que se revelou eficaz e se estendeu,
posteriormente, para diversas outras doencas), até a concesséao de leitos de UTl e a
busca por tratamentos inovadores.

O direito a saude é consagrado como um direito fundamental que deve ser
assegurado pelos Estados aos seus cidadaos, por meio de politicas e acGes publicas
gue possibilitem o acesso de todos aos meios necessarios para o seu bem-estar. Esse
direito implica prestacdes positivas, incluindo a provisdo de servi¢cos e insumos de
assisténcia a saude, caracterizando-se, portanto, como um direito que comporta tanto
uma dimensao individual quanto coletiva em sua realizagao.

Consoante assevera Alvaro Ciarlini (2013), no contexto brasileiro, a maioria das
decisdes judiciais proferidas tém destacado que as normas constitucionais
garantidoras do direito a saude tém aplicabilidade imediata, em virtude da primazia do
direito a vida e da fundamentalidade das pretensbes a saude, 0 que esta em
conformidade com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. No
entanto, apesar dos avancos nas politicas e acdes publicas de assisténcia
farmacéutica, ainda persistem dificuldades no acesso da populacdo aos
medicamentos necessarios para uma assisténcia integral a saude.

A evolucdo do reconhecimento do direito a saude como um reflexo da
dignidade humana e sua incorporacao nas leis, politicas publicas e jurisprudéncias,
evidenciam os debates e as perspectivas em torno das definicdes de saude e doenca,
da busca pelo Estado de bem-estar e das responsabilidades dos cidadédos e dos
Estados. Num sentido amplo e contemporaneo, a salude € essencialmente uma

guestédo de cidadania e de justi¢ca social, ndo sendo meramente um estado bioldgico.
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Os principais documentos nacionais e internacionais acerca do tema consagram a
saude como um estado de completo bem-estar, influenciado pelas circunstancias de
vida, contexto social, econdmico, politico e cultural.

O controle jurisdicional sobre a Administracdo Publica ganha relevancia frente
ao conflito entre direitos fundamentais. Nesses casos, o Poder Judiciario avalia as
restricdes a esses direitos, considerando as escolhas alocativas dos recursos publicos
feitas pelo administrador. Essas demandas devem ser analisadas a luz do contexto
constitucional e suas peculiaridades, levando em consideracdo as circunstancias
especificas de cada caso.

Com base na literatura de Chieffi e Barata (2009), a busca pelo sistema
judiciario em questdes de saude tem dois fundamentos principais: 1) recusa no
fornecimento de acdes e servi¢cos de saude regulamentados pelo SUS, que deveriam
estar disponiveis a populacéo, e 2) a busca por novos tratamentos e medicamentos
que ndo estdo incluidos em listas oficiais do SUS. E essencial que os gestores
compreendam as demandas especificas de cada localidade para desenvolver acdes
e protocolos destinados a prevenir esse cenario, dado que os custos associados ao
atendimento de demandas judiciais podem representar uma parte consideravel dos
orcamentos de saude dos municipios e estados.

Na primeira situacdo, os medicamentos solicitados, embora estejam listados
pelo Ministério da Saude, ndo estdo sendo disponibilizados a populacdo devido a
problemas administrativos no 6rgdo competente. Diante disso, para evitar que o
individuo seja prejudicado pela gestao ineficaz ou omissédo administrativa, o Judiciario
intervém, exigindo que o Estado cumpra o que esta estabelecido na legislacdo. Isso
decorre da existéncia de um direito subjetivo a prestacdo de saude, passivel de
concretizacéo por meio do Poder Judiciario.

Ja na segunda hipotese, ndo ha previsdo de que o bem ou servico em questao
deva ser fornecido pelo Poder Publico, uma vez que o medicamento especifico ndo
faz parte dos oferecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), como é o caso dos
chamados “medicamentos n&o-padronizados”, que nao estao incluidos nas listas do
SUS. No entanto, caso o SUS disponha de um medicamento similar ao que foi
prescrito pelo médico, torna-se necessario examinar as razfes que impedem o
paciente de utilizar a substancia oferecida pelo SUS.

Dessa forma, se constatado que, no caso especifico, o individuo ndo pode

utilizar os medicamentos fornecidos pelo 6rgdo publico (por ja ter tentado sem
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sucesso ou por ser alérgico, por exemplo), é justificavel que seja adquirido outro
remeédio, desde que 0 seu custo ndo comprometa o sistema de satde como um todo.
Nessa segunda hipotese, a decisdo do juiz € fundamentada unicamente nos principios
€ nas normas constitucionais gerais. Neste ponto, ocorre a intervencao do Judiciario
na Administracdo Publica, provocando impactos significativos na estruturacgéo,
financiamento e organizacéo do sistema de saude. Além disso, existem situagcdes em
gue ainsercdo do medicamento nas politicas publicas de saude se torna inviavel, seja
devido a baixa demanda ou aos elevados custos financeiros, resultando na auséncia
de oferta para os cidadaos. Diante desse quadro, também se justifica a busca por
intervencéo judicial.

Constatada a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito
constitucional a saude, cabe ao Poder Judiciario, diante de demandas que reivindicam
o fornecimento de medicamentos, investigar quais as razbes que levaram a
Administracdo a negar essa prestacdo. Pois, se ndo cabe ao Poder Judiciario
desenvolver politicas sociais e econémicas na area da saude, é sua responsabilidade
averiguar se as politicas adotadas pelos 6rgaos competentes estdo em conformidade
com os principios constitucionais do acesso universal e igualitario.

Em sintese da literatura sobre o assunto, Oliveira et al. (2019) destaca os
seguintes aspectos negativos da judicializacdo da saude publica: i) a elitizacdo do
acesso a saude pela via judicial; ii) o lobby exercido pela industria farmacéutica,
utilizando a judicializacdo para o lucro; iii) a ndo observancia, pelo Judiciario, do
planejamento orcamentario elaborado pelos poderes Legislativos e Executivos; iv) as
limitacbes técnicas dos juizes para decidir sobre politicas publicas especificas,
altamente dependentes de conhecimento técnico, como € o caso da politica de
assisténcia farmacéutica; v) o carater individual das demandas acolhidas pelas cortes,
em detrimento de um olhar para a saude publica, voltada a maioria; e vi) a nao
observancia, pelo Judiciario, do principio federativo do SUS. E entre os aspectos
positivos: i) a efetiva garantia de direitos pelo Judiciario; ii) a colocacdo de alguns
temas de politicas publicas na agenda da administracdo publica; iii) o fortalecimento

de processos e estruturas administrativas.
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2 ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS CASOS DE
JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA

Considerando todas as analises apresentadas no capitulo anterior, fica
evidente que o Poder Judiciario foi compelido a adotar postura ativa mediante o
preenchimento de lacunas legais, administrativas e orcamentarias, com o objetivo de
garantir os interesses dos cidaddos em alcancar condicbes minimas de saude. De
acordo com Alvaro Ciarlini, no contexto brasileiro, a grande maioria das decistes

judiciais proferidas tém enfatizado que:

As normas constitucionais garantidoras do direito a satide tém aplicabilidade imediata,
a vista da preponderancia do direito a vida e da fundamentalidade das pretensées a
saude, o que se compatibiliza com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana (Ciarlini, 2013. p. 38).

Na pratica, diante da escassez de recursos e da incapacidade do Estado em
garantir o direito a saude para todos os cidadaos, o Poder Judiciario enfrenta uma
variedade de demandas, desde a busca por internacdes em Unidades de Terapia
Intensiva até a busca por tratamentos inovadores no exterior. Uma demanda
particularmente comum € relacionada ao fornecimento de medicamentos.

Existem casos em que os cidadaos pretendem receber um medicamento que,
mesmo estando listado pelo Ministério da Saude ou por Secretarias de determinado
Estado ou Municipio, tiveram seu acesso negado. Outras situacdes ocorrem quando
o fornecimento de medicamento € negado porque o pedido foi feito pelo nome
comercial do produto, enquanto o Poder Publico dispbe de outro com 0 mesmo
principio ativo, mas de marca e nome diferentes.

Outra questdo comum levada aos tribunais ocorre quando o requerente
comprovou satisfatoriamente que, embora o medicamento na rede publica tenha o
mesmo principio ativo, contém compostos aos quais ele € alérgico, sendo o Unico
adequado para ele aquele com a denominagao comercial “x”. Além disso, ha situagdes
em que a inclusdo do medicamento nas politicas publicas de saude ndo é viavel
devido a baixa demanda ou aos altos custos financeiros, especialmente em doencas
consideradas de incidéncia rara, e que, por isso, ndo é oferecido aos cidadaos,
justificando assim a intervencéo jurisdicional.

O Ministro Celso de Mello destacou com veeméncia que o STF ndo poderia se
eximir do importante dever de garantir a efetividade dos direitos econémicos, sociais
e culturais, como forma de evitar o comprometimento da integridade e eficacia da

prépria Constituicdo, especialmente nos casos de acdes especificas ou inércia do
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Estado em assegurar condicdes minimas de saude a coletividade. O Ministro Relator
ressaltou que o desrespeito a Constituicdo pode ocorrer tanto por a¢ao estatal quanto
por inércia governamental (Brasil, 2000, p. 1409).

Na ADPF 45, restou evidente que a inércia é considerada uma violacdo
negativa ao texto constitucional, configurando inconstitucionalidade por omisséo,
podendo ser total, quando o Poder Publico ndo adota nenhuma providéncia, ou
parcial, quando as medidas tomadas sao insuficientes para a concretizagdo dos
direitos. A recusa do governo em conferir efetividade ao direito a satde confere plena
legitimidade ao Judiciario para intervir nas politicas publicas do Estado, sem violar o
principio da separacéo dos poderes. Nesse sentido, foi concluido:

A omisséo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental (Brasil, 2014, p. 1).

Neste momento, serdo apresentadas e analisadas algumas das questdes que
mais se repetem na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) acerca da
Judicializacdo da Saude Publica no Brasil ao longo dos ultimos cinco anos.

2.1 Responsabilidade conjunta dos entes federados pelo dever de prover
assisténcia a saude
Um dos tépicos mais recorrentes nos casos julgados pelo STF diz respeito a

aplicacdo da tese estabelecida no Tema 793 da Repercussdo Geral, que tem como

conteldo a tese da responsabilidade solidaria entre os entes federativos:

Os entes da federacéo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacéo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticAo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro (Brasil, 2022, p. 1).

Nesse julgamento, o STF reiterou sua posicao jurisprudencial sobre a
existéncia de responsabilidade solidaria dos entes federados no tocante ao dever de
fornecer assisténcia a saude. A Constituicdo estabelece que a prestacao de cuidados
a saude é uma responsabilidade compartilhada entre os entes federativos - Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios. Isso significa que qualquer ente pode ser
compor o polo passivo de uma demanda judicial em qualquer acao relacionada a
salde contra o Sistema Unico de Satde (SUS). Portanto, os pacientes tém a liberdade
de escolher qual ente processar, independentemente da divisdo de responsabilidades

estabelecidas pelas normas e pactuagdes do SUS.
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Dessa forma, o direito ao recebimento de medicamentos pelo Estado é um
direito fundamental, permitindo ao requerente solicitd-los de qualquer um dos entes
federativos, desde que demonstre sua necessidade e a impossibilidade de custe4-los
com recursos proprios. Isso ocorre porque, uma vez atendidos esses critérios, o ente
federativo deve agir com base no espirito de solidariedade para assegurar a
efetivacdo do direito garantido pela Constituicdo, sem criar obstaculos legais para
retardar a prestacao jurisdicional devida. Portanto, cabe ao Estado estabelecer meios
para oferecer servicos médicos-hospitalares, fornecer medicamentos e implementar
politicas publicas preventivas, sendo responsabilidade dos entes federativos
garantirem recursos em seus or¢camentos para sua implementacao (Brasil, 2011, 209).

Ademais, o STF também enfatiza a necessidade de respeitar a divisdo de
responsabilidades entre os diferentes entes federativos no cumprimento do dever de
garantir o acesso a saude pela populacdo. Pois, para além da deliberacéo sobre os
limites do direito & satde e os deveres correspondentes do Sistema Unico de Satde
(SUS), é de suma importancia determinar qual ente federativo deve ser legalmente
responsavel por uma demanda por tratamentos medicos e pelos custos associados
ao seu fornecimento concedido por deciséo judicial, uma vez que a Lei n® 8.080/1990,
gue instituiu o SUS, estabeleceu uma estrutura hierarquizada e sistematizada das
acOes e servicos publicos de saude.

A responsabilidade do Estado em garantir o acesso a saude, conforme
determinado pela pela Constituicdo Federal para todos os entes federativos, ndo deve
implicar na negligéncia aos principios fundamentais do federalismo cooperativo. O
STF reconheceu que a adocdao irrestrita da tese de responsabilidade solidaria acarreta
dificuldades na gestdo da politica de saude, desestrutura o SUS e desorganiza suas
politicas. Para tentar mitigar esses problemas, foi estabelecido que cabe aos juizes,
em cada solicitacdo de tratamento, considerar as regras de reparticAo de
competéncias do SUS para (i) acionar o ente responsavel pelo tratamento conforme
as regras do SUS para responder a demanda judicial e (ii) determinar qual ente deve
arcar com os custos do fornecimento do tratamento em caso de condenacdo judicial.

Segundo o STF, para que um sistema funcione corretamente, é essencial
respeitar sua légica interna, caso contrario, corre o risco de perder a sua identidade.
No caso do Sistema Unico de Saude, hd uma constru¢cdo de estruturas de
responsabilidade dentro da Federagdo. Embora haja obrigacdo solidaria e comum a

todos os entes de fornecer os meios necessarios para garantir o direito a saude, cada
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ente possui responsabilidades especificas delineadas pela legislacdo que regula o
Sistema Unico de Salde (SUS), especialmente a Lei n° 8.080/1990. Em outras
palavras, apesar da responsabilidade conjunta de todos 0s entes quanto em
assegurar o direito constitucional a saude, séo atribuidas responsabilidades distintas
a cada um, com o intuito de evitar sobreposi¢cdes, ambiguidades ou omissoes.

Como decorréncia disso, no cumprimento do principio orcamentario, que
requer observancia obrigatéria, € necessario planejar o financiamento e as despesas
para garantir o atendimento da populacdo, levando em consideracdo as
responsabilidades especificas atribuidas a cada ente, mesmo que haja uma
coordenacao centralizada pela Unido. Essa organizacdo orcamentaria e executiva
estd em conformidade com os principios da eficiéncia administrativa e orgcamentaria,
permitindo que a Unido, os Estados e os Municipios possam planejar os gastos
necessarios para atender ao direito a saude, conforme suas respectivas atribui¢cdes
no ambito do Sistema Unico de Saude.

Por fim, é reiterado no presente julgado que a judicializacdo da saude evidencia
uma situacao que vai além da normalidade democratica, uma vez que ha uma tensao
entre os trés niveis da esfera federativa. Embora essa tensdo nédo chegue a um nivel
perigoso de conflito federativo, demanda do Poder Judiciario uma solucdo que torne
as decisdes judiciais envolvendo o exercicio do direito fundamental a saude por meio
judicial mais operacionais e racionais.

2.2 Medicamentos de alto custo integrados ao Sistema Unico de Salde

Nesse julgado, além de ressaltar novamente o dever do Estado de garantir o
acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude, a responsabilidade
solidaria entre os entes federativos conforme as competéncias de cada um, o STF
também enfatizou a responsabilidade financeira da Unido pelo custeio de tratamentos
oncoldgicos de alto custo.

Nos casos que versam sobre medicamentos de alto custo incorporados ao
SUS, o STF exige que o demandante demonstre a necessidade vital do medicamento,
bem como a auséncia de alternativa terapéutica para ter direito ao seu fornecimento
pelo Poder Publico. Nesse sentido, no julgamento do Agravo Regimental na
Suspensédo de Tutela Antecipada n. 175, o STF estabeleceu os seguintes critérios a

serem considerados nas ac¢des que tratam dessas prestacdes na area da saude:

(8) a inexisténcia de tratamento/procedimento ou medicamento similar/genérico
oferecido gratuitamente pelo SUS para a doen¢a ou, no caso de existéncia, sua
utilizacdo sem éxito pelo postulante ou sua inadequacéo devido a peculiaridades do
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paciente; (b) a adequacdo e a necessidade do tratamento ou do medicamento
pleiteado para a doenca que acomete o paciente; (c) a aprovacdo do medicamento
pela ANVISA (s6 podendo ser relevado em situagBes muito excepcionais, segundo
disposto nas Leis n.° 6.360/76 e 9.782/99) e (d) a ndo configuracdo de tratamento
experimental (Brasil, 2010, p. 70).

Ademais, a jurisprudéncia em questdo também realca que ndo se deve fazer
uma interpretacdo ampla da decisédo do STF para que o entendimento se estenda
também a medicamentos que nao foram incorporados ao SUS, pois essa corte nao
atribuiu & Unido a responsabilidade financeira por todas as demandas da saude.

Evidentemente, o direito a saude vai além do fornecimento de medicamentos
pelo Estado. No entanto, € nesse aspecto que o Poder Judiciario é mais
frequentemente solicitado a intervir. A jurisprudéncia ha muito reconhece a obrigacéo
do Estado de fornecer medicamentos a pessoas necessitadas, visto que o direito a
saude nado é apenas um direito fundamental de todos os cidadaos, mas também uma
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, em
gualquer esfera institucional dentro da organizacao federativa brasileira, ndo pode
ignorar os problemas de saude da populacao, pois isso configura uma séria violagao
constitucional.

Nesse contexto, a validac&o judicial de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos para pessoas carentes ndao apenas reafirma preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica, mas também representa um gesto respeitoso em
relacdo a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas em situacdo de
vulnerabilidade, que possuem apenas a consciéncia de sua propria humanidade e de
dignidade essencial (STF, RE 271.286, rel. Min. Celso de Mello, j. 12.09.2000). Todos
0s entes federativos tém essa obrigacdo de forma solidaria. Observa-se portanto que,
embora o artigo 196 da CF/88 estabeleca uma norma de natureza programatica, o
Estado ndo pode se eximir da responsabilidade de prover 0s recursos necessarios
para garantir o direito a saude e tratamento médico adequado.

Wang (2013, p. 35) e Pandolfo, Delduque e Amaral (2012, p. 344) apontam que
0s medicamentos e tratamentos essenciais estdo em sua maioria contemplados nas
listas e protocolos do SUS. Portanto, o sistema judiciario tem desempenhado um
papel importante na resolucdo de questdes administrativas que podem dificultar a
implementacdo das politicas publicas do SUS. Nesse contexto, o Poder Judiciario

desempenha um papel crucial ao intervir quanto os atos administrativos sao ilegais e
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colocam em risco a vida do paciente. E fundamental respeitar os direitos fundamentais
e assegurar um tratamento digno e eficaz a todos os cidadaos.
2.3 Medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria

Quanto a dispensacéo de medicamentos nao registrados na ANVISA, segundo
o entendimento jurisprudencial do STF, o registro de um medicamento na Anvisa
serve como salvaguarda para a saude publica, certificando a eficacia, seguranca e
qualidade dos farmacos disponiveis no mercado nacional, além de garantir o controle
adequado de precos. No que diz respeito aos medicamentos experimentais, isto €,
aqueles sem comprovacao cientifica de eficacia e seguranca, ainda em fase de
pesquisas e testes, ndo existe nenhuma situacao na qual o Poder Judiciario possa
compelir o Estado a fornecé-los.

O Recurso Extraordinario 657.718/2019 aborda diretamente a possibilidade de
0 SUS ser obrigado a fornecer, por ordem judicial, medicamentos sem registro na
Anvisa. Nessa decisdo, o STF reiterou a importancia da exigéncia do registro na
Anvisa como mecanismo para proteger a saude publica e o direito a saude. Além
disso, destacou que o Judiciario deve ter uma postura mais deferente nesses casos,
ou seja, deve respeitar a decisdo da agéncia com base em consideracfes de saude
publica e na competéncia técnica da Anvisa. Por fim, reconheceu que a concessao de
tratamentos sem registro na Anvisa pode ter um impacto financeiro significativo sobre
0 SUS, prejudicando a oferta de outros servicos de saude para a populagéo.

E valido destacar que o sistema juridico brasileiro ndo permite que o Estado
seja obrigado a fornecer medicamentos experimentais, pois iSSO contraria normas
especificas. Essas normas estabelecem que apenas medicamentos registrados pelo
orgado competente podem circular, ou seja, aqueles que ndo sao experimentais. Os
medicamentos experimentais passam por varias fases de estudo e s6é podem ser
comercializados ap6s comprovada sua eficacia e seguranca, nos termos da Lei n°
6.360, de 23 de setembro de 1976, e da Lei n°® 9.782, de 26 de janeiro de 1999. O
registro de um medicamento implica em uma analise criteriosa de sua seguranca,
boas praticas de fabricacdo, efetividade e eficacia. Sendo assim, apenas o0s
medicamentos que passaram por essas analises na Anvisa e receberam registro
estdo autorizados a serem comercializados no pais.

A decisdo do STF, de ndo obrigar o Estado a fornecer tratamentos

experimentais e dar preferéncia a tratamentos respaldados por politicas publicas, faz


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.360-1976?OpenDocument
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com que o tribunal ndo veja o Estado como garantidor universal de todas as demandas
judiciais baseadas na legislacdo sanitdria. A exce¢do ocorre em circunstancias
excepcionais, seguindo os critérios estabelecidos pelo STF na tese de Repercussao
Geral 500. O primeiro critério demanda a apresentacdo do pedido de registro do
medicamento a Anvisa, exceto para medicamentos 6rfaos destinados ao tratamento
de doencas raras e ultrarraras. O segundo critério requer a existéncia de mora
irrazoavel por parte da Anvisa para tomar uma decisdo sobre a concesséo ou ndo do
registro. O STF considera que ha demora injustificada quando a Anvisa excede o
prazo legal estabelecido na Lei n® 13.411, de 28 de dezembro de 2016.

O critério subsequente é que o medicamento ja tenha sido registrado por
renomadas agéncias reguladoras no exterior. No voto do Ministro Barroso, que serviu
de base para os critérios do STF no Tema 500, foram citadas como exemplos
agéncias dos Estados Unidos, Unido Europeia e Japao. O ultimo critério consiste em
verificar se existe um substituto terapéutico registrado na Anvisa para tratamento da
doenca do paciente. O STF ndo exige que o substituto tenha eficacia igual ou superior
aquele demandado judicialmente.

Varias decisbes ressaltaram que, embora o0s protocolos do SUS sejam
fundamentais para a saude publica, a falta de um medicamento nestes protocolos néo
impede sua disponibilizacdo por meio de decisbes judiciais. Essas decisdes
reconhecem os desafios na atualizacdo dos protocolos diante dos avancos da
medicina e concluem que isso ndo deve ser utilizado como um obstaculo para a
provisdo de um tratamento ou medicamento (Pita, Azevedo e Aidar, 2024).

E crucial ressaltar que o cumprimento de todos os requisitos estabelecidos na
tese do Tema 500 ndo implica automaticamente na concessao pelo Judiciario. O
Tema 500 afirma que € possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de
medicamentos sem registro sanitario. A dispensa do registro sanitario representa
apenas um dos estagios que um tratamento deve atravessar para ser disponibilizado
pelo SUS, permitindo a concessao se outros critérios para o fornecimento judicial de
tratamentos nado incorporados ao SUS forem atendidos. Esse entendimento é
corroborado pelo voto do Ministro Gilmar Mendes no RE 566.471/2020:

Nao é porque o tema 500 permite, excepcionalmente, deciséo judicial que determine
aquisicdo de medicamento sem registro na ANVISA que o Estado estara
automaticamente obrigado a fornecé-lo. E necessario, ainda, que se compatibilize
com o que for aqui decidido no tema 6, além, é claro, das peculiaridades do caso
concreto (Brasil, 2012, p.1).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.411-2016?OpenDocument
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Por outro lado, vale destacar algumas decisfes expressas nos votos dos
Ministros, como é o caso do Ministro Barroso, que propde requisitos cumulativos a
serem considerados pelo Judiciario ao deferir determinada prestacéo de servicos de
saude, como a determinacdo de que medicamentos de alto custo ndo incorporados
no SUS ficam sob a responsabilidade da Unido. Além disso, fixou-se o entendimento
de que demandas por tratamentos sem registro devem ser apresentadas
exclusivamente em face da Unido. A justificativa é que a Anvisa é uma autarquia
federal e, portanto, se houver mora injustificada por parte da agéncia, cabe a Unido
responder por essa demora (STF - RE: 657718 MG, Relator: MARCO AURELIO, Data
de Julgamento: 22/05/2019).

Essa decisdo do STF, uma excecdo a regra geral de que somente
medicamentos com registro no Pais podem ser fornecidos por deciséo judicial, cria
um dilema para o dirigente nacional do SUS, pois se a Anvisa atrasar a analise de um
pedido de registro de medicamento, a responsabilidade recai sobre o Ministério da
Saude, uma vez que as demandas devem ser direcionadas a Unido.

Considerando o subfinanciamento do SUS, amplamente reconhecido, e o alerta
do Tribunal de Contas da Unido (TCU) sobre o crescente impacto da judicializacao
nos gastos com saude, acrescentar custos com medicamentos nao registrados no
pais sem passar pela avaliacdo da Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no Sistema Unico de Satde (Conitec), conforme estabelecido pela Lei n°
12.401, de 28 de abril de 2011, imp&e um 6nus excessivo ao sistema de saude. Tendo
em vista que essa despesa que deveria onerar 0 6rgdo em mora, ou seja, a Anvisa,
ira sobrecarregar ainda mais 0s recursos destinados as programacdes anuais de
saude (Relatorio de Auditoria, TCU).

2.4 Fornecimento de medicamento de alto custo previsto na ANVISA

O Recurso Extraordinario 566.471, cuja decisao foi proferida em 11 de marcgo
de 2020, decidiu que o Estado néo é obrigado a fornecer medicamentos de alto custo
solicitados por meio de acdes judiciais, quando ndo estiverem previstos nas listas do
SUS do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional (STF -
RE: 566471 RN, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 19/08/2020, Data
de Publicagéo: 27/08/2020).

A andlise e comparacédo de tratamentos médicos a luz de evidéncia cientifica,

avaliacdo econémica e andlise de impacto sobre o sistema de saude e a saude da
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populagcdo, para auxiliar decisdes sobre incorporacdo € chamada Avaliagao de
Tecnologias em Saude (ATS). No Brasil, o atual sistema de ATS foi estabelecido pela
Lei n® 12.401/11, de 28 de abril de 2011 e pelo Decreto n® 7.646/11. Essa legislacao
criou um novo 6rgéo para ATS — Comissao Nacional de Incorporagéao de Tecnologias
no Sistema Unico de Saude (Conitec) — e determinou o procedimento administrativo
gue esse orgao deve seguir em suas avaliacdes. Esse procedimento busca assegurar
gue a avaliacdo da Conitec seja transparente, baseada em evidéncias robustas,
permita ampla participacdo social e que respeite prazos.

A legislacao estabeleceu uma politica de salde que vincula os gastos publicos
com medicamentos a Avaliagao de Tecnologias em Saude (ATS) e as normas que
visam promover o acesso de forma racional. Decisbes judiciais que exigem o
fornecimento de tratamentos néo incorporados ao SUS (ou quando os critérios de
acesso nao sao atendidos) subvertem o papel central da ATS na politica de saude.
Portanto, tais decisdes devem ser excepcionais, em conformidade com a legislacéo e
em prol da eficiéncia, qualidade e sustentabilidade do SUS.

O STF também estabeleceu que, devido ao grande volume de demandas,
foram estabelecidos critérios para auxiliar os membros do Poder Judiciario na analise
dos casos em que o Estado seria de fato obrigado a financiar um tratamento ou
medicamento solicitado. Em outras palavras, € necessario examinar cada caso
individualmente para determinar se existem elementos que justifiquem a imposicao ao
Poder Publico de custear um tratamento, técnica ou medicamento que nao esteja
disponivel pelo SUS, especialmente considerando que, em relacédo a estes ultimos,
existem estudos prévios que comprovam e reconhecem sua eficacia.

Como exemplo, tem-se a seguinte jurisprudéncia, na qual o tribunal julgou
improcedente o pedido de fornecimento de medicamento pela Unido citando a
limitacdo dos recursos financeiros do sistema de saude publica e a falta de eficacia

terapéutica a longo prazo do medicamento:

Na espécie, embora o medicamento seja registrado na ANVISA e os laudos
médicos colacionados aos autos comprovem a existéncia da patologia (cegueira legal
bilateral), sua gravidade (doenca genética degenerativa e progressiva), bem como
gue o farmaco é o Unico eficaz no tratamento da moléstia, inexiste indicacao de efeitos
a longo prazo da medicacao, vez que o laudo médico produzido em juizo afirma que
a eficacia terapéutica da droga perdurou por até 04 (quatro) anos em pacientes de
estudo fase 01 (um) e até 02 (dois) anos nos pacientes do estudo fase 03 (trés). 6. O
altissimo custo do tratamento (aquisicao do farmaco para os dois olhos equivale a R$
3.861.537,00), aliado ao fato de o medicamento n&o ser capaz de curar a parte autora,
bem como a inexisténcia de eficicia terapéutica da medicacéo a longo prazo tornam
possivel relativizar o critério relativo a eficAcia do medicamento que geralmente é
utilizado como norte para julgar procedentes acbes desse jaez (Brasil, 2022, p. 1).
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Ou seja, a obtencédo de registro na Anvisa para um tratamento ndo implica
automaticamente sua incluséo ou futura disponibilidade no ambito do SUS de forma
regular e abrangente. O registro na Anvisa atesta a eficacia do tratamento e uma
relacdo favoravel entre beneficios e riscos. No entanto, uma politica publica deve
considerar uma gama de fatores adicionais, incluindo custo-efetividade, impacto
financeiro e relevancia para a saude publica. A decisdo de incorporacdo também
requer uma analise comparativa, na qual sao avaliadas as vantagens e desvantagens

da nova terapia em relacao as ja existentes.
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3 TENSOES ENTRE JUDICIARIO E EXECUTIVO: o debate sobre a interferéncia
na formulagéo e alocacgao de recursos em politicas publicas

Como ato administrativo discricionario, a Administracdo Publica tem a
importante responsabilidade de formular e implementar politicas publicas. Essas
politicas sdo um conjunto de a¢cdes e omissdes destinadas a proteger e promover 0s
direitos fundamentais, incluindo os sociais, e resultam da ponderacéo entre interesses
conflitantes e recursos publicos limitados. No entanto, essa atividade nem sempre é
realizada de forma adequada, seja pela falta de um planejamento eficaz para a
concretizacdo dessas politicas, seja pela escassez de recursos para atender a todas
as demandas.

A Constituicdo Federal estabeleceu diversos direitos fundamentais, mas o
Estado enfrenta desafios para garantir plenamente esses direitos devido a recursos
limitados. Assim, cabe a Administracdo Publica, dentro de sua margem de
discricionariedade, distribuir recursos de maneira a conciliar os direitos de diferentes
beneficiarios, priorizando a universalidade, ou seja, implementar politicas publicas que
beneficiem o maior nimero possivel de pessoas. Nesse contexto, o controle judicial
dos atos discricionarios torna-se crucial, pois verifica a conformidade constitucional e
legal das decisdes administrativas, assegurando um planejamento adequado do uso
dos recursos e a correta execucdo das politicas publicas, visando ao cumprimento
dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.

Assim, devido a escassez de recursos financeiros para atender a todas as
necessidades sociais, a formulacdo de politicas sociais e econdmicas voltadas a
garantia dos direitos sociais envolve necessariamente escolhas alocativas. Essas
escolhas séo baseadas em critérios de justica distributiva, determinando a quantidade
de recursos a ser disponibilizada e quem seré beneficiado, conforme principios de
macrojustica. Em outras palavras, ao decidir a alocacdo de recursos para uma
determinada politica em detrimento de outra, sdo considerados fatores como o
namero de cidaddos impactados, a eficacia dos servicos, a maximizacdo dos
resultados, entre outros (Abrasco, 2018).

O fendmeno conhecido como "judicializacéo do direito a salde" emergiu como
um tema de importancia tanto tedrica quanto pratica, envolvendo ndo apenas 0s
juristas, mas também os gestores publicos, profissionais de salude e a sociedade em
geral. A intervencdo do Poder Judiciario € vista como crucial para assegurar o pleno

exercicio da cidadania. No entanto, as decisdes judiciais frequentemente tensionam
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os formuladores e implementadores das politicas publicas, que se veem obrigados a
fornecer uma gama de servicos relacionados aos direitos sociais, muitas vezes em
conflito com a politica estabelecida pelos governos na area da saude e além das
capacidades financeiras disponiveis.

3.1 Desafios decorrentes da interferéncia do Poder Judiciario nas decisdes
administrativas

A discussédo sobre a possivel interferéncia do Poder Judiciario nas decisbes
governamentais surge principalmente devido a sua falta de competéncia para formular
politicas publicas, uma responsabilidade atribuida aos Poderes Legislativo e
Executivo. De acordo com a doutrina convencional, ao exercer controle sobre as
opcOes legislativas e administrativas, o Judiciario estaria interferindo na instancia
destes poderes ao realizar um controle da alocacao de recursos, especialmente em
guestdes orcamentarias, e na implementacdo das politicas publicas, quando suas
decisdes envolvem agdes concretas do Estado (Fazza, 2016).

Além disso, segundo o principio da reserva do possivel, a Administracao
Publica s6 tem a obrigacdo de implementar politicas publicas quando dispde de
recursos suficientes para tal. A alocacédo de recursos para politicas publicas € uma
responsabilidade exclusiva da Administracdo Publica. Diante da limitac&o de recursos
financeiros para atender todas as demandas, cabe a ela determinar as prioridades
governamentais. O Estado, como entidade de deciséo discricionaria, hdo pode ser
compelido pelo Judiciario a agir além de sua capacidade econdémica e financeira,
devendo operar dentro de seus meios disponiveis. Portanto, a escassez de recursos
pode ser uma justificativa legitima para a inacao estatal.

Os magistrados, ao serem chamados a reconhecer a eficacia normativa das
disposi¢cfes constitucionais relacionadas ao direito a saude, frequentemente emitem
medidas liminares e decisfes terminativas que ordenam a um ou mais entes
federados, como por exemplo, a disponibilizacdo de medicamentos ou tratamentos
médico-hospitalares, mesmo que nao estejam previstos em listas de fornecimento
elaboradas pelos 6rgaos do SUS. Quando o Judiciario age dessa forma, ultrapassa a
esfera discricionaria de atuacdo do administrador ou do legislador, assumindo suas
responsabilidades. Além de violar o principio da separagédo dos poderes, esse controle
judicial compromete o processo democratico, pois apenas 0s poderes eleitos pelo

povo possuem legitimidade para tomar decisdes politicas (Fazza, 2016).
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Para alguns, essa atuagao por parte do Judiciario € vista como uma verdadeira
ingeréncia. Uma parte da doutrina argumenta que a intervencdo do Poder Judiciario
na esfera administrativa acarreta sérios prejuizos para toda a sociedade, devido ao
efeito multiplicador das decisbes judiciais. Com o aumento constante de acdes
judiciais em busca da protecao individual de determinados direitos fundamentais e,
diante do elevado numero de condenacdes impostas ao Estado, uma parte
significativa do or¢camento sera destinada ao pagamento dessas decisdes judiciais,
comprometendo a capacidade da Administracéo de alocar recursos para politicas de
saude destinadas a toda a coletividade.

Luis Roberto Barroso (2009), ao analisar litigios nos quais sdo demandados
direitos sociais dos entes publicos, argumenta que o excesso de intervencao judicial
prejudica a eficacia das politicas publicas ao restringir a margem discricionaria da
administracdo na distribuicdo de recursos escassos. Em contraposicdo ao controle
judicial, ele enfatiza que o principio da separacéo de poderes veda essa interferéncia.
Segundo Barroso, é a propria comunidade — responsavel pelo 6nus tributario — que
deve determinar a destinacéo dos recursos publicos utilizados.

Barroso argumenta que, ao adotar tal postura, o Judiciario priva aqueles que
foram legitimados democraticamente, da prerrogativa de determinar como 0s recursos
publicos seréo utilizados. Nessa linha de pensamento, José dos Santos Carvalho Filho
(2021) defende a necessidade de evitar o “ativismo judicial” disfarcado de
“constitucionalismo da efetividade", enfatizando que cabe ao Judiciario atuar dentro
dos limites estabelecidos pela Constituicao.

Os proponentes dessa perspectiva também ressaltam que o orcamento publico
frequentemente é negligenciado quando se considera o direito fundamental a saude.
Segundo Natalia Pires de Vasconcelos (2020), em um cenario de subfinanciamento
do SUS, as decisdes judiciais tém impactos regressivos nha politica, desviando
recursos originalmente destinados a saulde coletiva para a execucdo de ordens
judiciais que beneficiam exclusivamente aqueles com acesso ao sistema judicial.

Da mesma forma, César Caula (2012) ressalta que as decisdes judiciais nao
aumentam o investimento total na saude, mas sim uma redistribuem recursos
publicos. Ou seja, esses recursos deixam de ser alocados nos mecanismos
apropriados para serem direcionados para atender a decisdo especifica daqueles que
o Judiciario opta por priorizar. Essas obriga¢cfes impostas judicialmente a saude, sem

um acréscimo adequado no financiamento do SUS, agravam as desigualdades na
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garantia do direito a saude, dada a natureza individual e ndo coletiva das demandas
judiciais. A microjustica na saude ameaca a macrojustica, que fica adiada devido a
priorizacdo das demandas individuais, o principal objeto da judicializacdo da saude,
em detrimento de um sistema universal e equitativo.

Para os adeptos dessa perspectiva, o debate sobre a judicializacdo da saude
vai além de equilibrar o direito a sautde com a responsabilidade fiscal do Estado.
Primordialmente, trata-se do acesso coletivo a esse direito fundamental, em contraste
com aqueles que buscam garantias por meio do Judiciario. Isso ocorre devido ao
redirecionamento de parte do orcamento destinado as politicas publicas de saude da
populacdo para satisfazer demandas judiciais. Também sobre esse tema, César
Cadla:

Dado que o processo judicial de matriz individualista ndo € moldado para discussbes
plurilaterais nas acfes em que postuladas prestacdes de saude, o Judiciario
simplesmente cerra os olhos para todas as outras possiveis necessidades de
terceiros que poderiam ser atendidas com aqueles recursos. O fato, porém, é que,
quando o juiz determina o fornecimento de um medicamento a um certo cidadao, o
qual custa uma soma qualquer e cuja entrega ndo estava previamente estabelecida
nos procedimentos estatais, o que ele esta fazendo é subtrair aquele mesmo valor do
atendimento a outras necessidades sociais, inclusive (e principalmente) a outras
necessidades de salde. Os terceiros (todos os outros cidaddos) simplesmente ndo
tem como participar da decisdo (que é politica, em Ultima analise) de alocar recursos
em beneficio do autor da demanda em detrimento dos interesses de outros cidadéaos,
0 que se afigura profundamente antidemon critico (Cadla, 2010, p. 113).

Quando se aborda os direitos sociais, é fundamental reconhecer que a provisao
estatal varia conforme as necessidades especificas de cada pessoa. Enquanto o
Estado deve reservar uma quantia fixa para garantir a liberdade de todos os cidadaos
de maneira universal, no que diz respeito aos direitos sociais como a saude, ele deve
alocar recursos de maneira flexivel. Priorizar o investimento em alguns em detrimento
de outros demanda, portanto, a aplicacdo de critérios distributivos para esses
recursos.

Geralmente, as investigacdes sobre a judicializacdo da saude focalizam
principalmente as repercussdes negativas desse fendbmeno na administracdo das
politicas e acdes de saude. Uma das razdes centrais é que essa interferéncia no SUS
tende a agravar as disparidades no acesso a assisténcia médica, favorecendo certos
segmentos e pessoas com mais recursos para reivindicar seus direitos, em detrimento
de outros. Isso ocorre quando as necessidades individuais ou de grupos especificos
sao privilegiadas em detrimento das necessidades de outros grupos e pessoas.
(Chieffi Barata, 2009; Dallari Marques e Zucchi Vieira, 2007).
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Nesse ponto de vista, sustenta-se que o Poder Judiciario, cujo papel principal
€ garantir a justica em casos individuais (microjusti¢a), muitas vezes ndo consegue
considerar as consequéncias globais de alocar recursos publicos para satisfazer uma
demanda por um direito social especifico. Isso pode resultar em prejuizos para o bem-
estar geral, mesmo que beneficie uma parcela da sociedade.

3.2 Imprescindibilidade do controle judicial dos atos administrativos

Em oposicao a essa linha de raciocinio, ressalta-se ndo apenas a importancia,
mas também a indispensabilidade do controle judicial. Quando se trata do direito a
vida, a decisao deve ser a mais imparcial possivel, pois implica na restricdo do direito
a vida de outros individuos. Além disso, h4 aqueles que advogam por uma maior
participagdo do Poder Judiciario nos assuntos politicos do Estado. Argumentam que
essa intervencado é crucial para preservar os principios fundamentais e assegurar o
Estado Democratico de Direito, buscando incessantemente promover uma verdadeira
igualdade social. Contrariando a concepcdo de que a interferéncia judicial

comprometeria o processo democratico, Lopes Juanior enfatiza:

A legitimidade democratica do juiz deriva do carater democrético da Constituicéo, e
ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova posi¢cao dentro do Estado de Direito
e a legitimidade de sua atuacdo nao é politica, mas constitucional, e seu fundamento
¢ unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma legitimidade
democratica, fundada na garantia dos direitos fundamentais e baseada na
democracia substancial (Junior, 2005, p. 73).

A alegacédo de que a intervencao judicial violaria a separacdo de poderes nao
se sustenta, especialmente a luz do principio da inafastabilidade da jurisdicao.
Quando um direito € lesado ou ameacado, a prestacao jurisdicional para evitar essa
violacdo ndo pode ser negada. Além disso, a propria doutrina separatista reconhece
gue os Poderes desempenham fun¢des atipicas, ndo existindo uma separacao rigida
entre eles. Portanto, € o préprio principio da separacdo dos poderes que legitima a
atuacdo do Judiciario na fiscalizacdo das acGes do Estado (Fazza, 2016).
Considerando esse cenario hormativo e jurisprudencial, fica evidente que é essencial
uma atuacao integrada entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, para
assegurar a completa observancia dos direitos a saude estabelecidos na Constituicdo
e na legislacao ordinaria.

Ainda, a for¢ca normativa dos principios que consagram direitos fundamentais
sociais, uma caracteristica do pos-positivismo, confere uma vinculacéo juridica ao seu
conteldo, destacando a importancia de um controle matuo entre os poderes em prol

do bem-estar da populacdo. A obrigagédo de concretizar os direitos sociais ultrapassa
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qualquer limitacdo normativa imposta pelo principio da separacdo dos poderes,
especialmente quando se trata do direito a saude, cuja realizacéo € essencial para a
preservacao da vida humana. Assegurar condi¢cdes de salude adequadas equivale, de
fato, a proteger o direito a vida.

Conforme apontado por Hugo Cavalcanti Melo Filho (2013), recentemente, o
papel do Poder Judiciario passou por mudancas significativas, assumindo o papel de
um verdadeiro equilibrador das tensdes sociais, possibilitando assim a efetivagcdo dos
direitos. Portanto, é responsabilidade do Judiciario enfrentar o desafio de reduzir a
lacuna entre o que estd escrito na lei e a realidade. Ademais, enquanto alguns
defendem a preferéncia por acdes coletivas em questdes de saude em detrimento das
acOes individuais, ou mesmo, negam a viabilidade desses pedidos perante o
Judiciario, ha argumentos que sustentam que o direito a saude €, antes de tudo, um
direito individual intimamente ligado a protecdo da vida, a dignidade humana e a
integridade fisica (Sarlet, 2013).

Além disso, ao considerar a teoria do minimo existencial, € importante destacar
gue a justificativa do Estado pela falta de recursos ndo sera aceita quando se trata de
garantir o conteaddo minimo do direito a saude. A intervencao judicial torna-se
necessaria e pode resultar na determinacéo da implementacao de uma politica publica
coletiva de saude ou no atendimento a uma demanda individual especifica. Quando o
direito a vida esta em jogo, ndo se pode justificar a negacao da protecao da pretensao
individual com base no argumento do prejuizo a coletividade. Portanto, pelo menos o
"minimo existencial" de cada um desses direitos, em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana, deve ser sujeito a analise judicial.

Conforme Perlingeiro (2013, p. 524), a reserva do possivel ndo se refere a
escassez de recursos materiais ou financeiros, nem se confunde com a mera auséncia
de orcamento publico. Em vez disso, esta vinculada a prerrogativa do legislador de
determinar quais beneficios sociais sdo considerados prioritarios para financiar, de
modo que isso ndo resulte na restricdo de direitos subjetivos existentes e exigiveis.
Portanto, a reserva do possivel ndo é aplicavel em face de um minimo existencial e
nem de direitos instituidos por lei. Uma outra perspectiva para a origem desse
problema pode ser identificada nas deficiéncias da gestdo administrativa da propria
autoridade. A analise de Macedo, Lopes e Barberato-Filho (2011, p. 710) indica que

os litigios frequentes relacionados a medicamentos refletem problemas
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administrativos na assisténcia farmacéutica, que incluem desde a selecéo e aquisi¢ao
até a gestao de estoques e distribuicdo de medicamentos.

Soraya Pina Bastos e Aldo Pacheco Ferreira (2019) destacam que, ao lidar
com questdes de saude, os juizes devem transcender seus conhecimentos técnicos
e juridicos. E necessario ponderar diversos interesses, analisar os direitos
fundamentais, considerar o orcamento publico e a equidade da decisao,
especialmente em vista de suas implicacbes mais abrangentes. Assim, 0s
magistrados devem conduzir uma analise minuciosa de cada processo judicial,
levando em conta suas nuances juridicas, técnicas e politicas.

Conforme indicam Pita; Alcantara; Aidar (2024, p.):

Ferraz (2019) e Silva e Terrazas (2011) apontam que, embora os individuos com
maior capacidade financeira tenham uma tendéncia maior de recorrer ao sistema
legal para solicitar tratamentos, ndo é possivel determinar com precisdo a situacao
econdmica e social dos litigantes apenas por processos judiciais. Medeiros, Diniz e
Schwartz (2013, pp. 1.092-1.093) questionam a ideia de judicializac@o pelas elites,
argumentando que contratar advogados privados ou pagar por médicos particulares
ndo sao indicativos conclusivos de boa condicdo socioeconémica. Ademais,
pesquisas regionais, como as conduzidas por Biehl (2016, p. 85), Oliveira et al. (2021,
p. 07), Diniz, Machado e Penalva (2014, p. 593) e Ferreira (2012, p. 104), revelam
padrdes similares em diversas areas do Brasil, com a maioria dos casos sendo
instaurados pelo Ministério Puablico ou pela Defensoria Publica, desafiando a
percepcdo de que apenas individuos de maior poder aquisitivo litigam em questdes
de saude.

Assim, é evidente que o0 argumento contra a intervencao do Poder Judiciario
na Administrac&o Publica n&o é valido. E incumbéncia do Judiciario, ao ser acionado,
assegurar o cumprimento das normas constitucionais, especialmente aquelas de
carater imperativo, em conformidade com a dignidade humana e o direito a vida. Além
disso, a argumentacédo sobre a discricionariedade e as restricdes orcamentarias sao
pertinentes em paises com alto desenvolvimento social. No Brasil, onde o Estado de
bem-estar social beneficia poucos, a inércia da Administracdo diante da
impossibilidade de garantir o minimo estabelecido na Constituicdo pode ser superada
pela intervencao coercitiva do Judiciario.

3.3 A judicializacdo como meio de realizacéo de direitos sociais

Com base no exposto, pode-se inferir que o controle judicial das politicas
publicas de saude desempenha um papel essencial na garantia da efetividade
normativa da Constituicdo Federal. Diante da inércia do Poder Publico, é incumbéncia
e competéncia do Poder Judiciério impor obriga¢gdes ao Estado, visando concretizar o
direito a salde. Parece prudente concluir que problemas concretos devem ser

abordados levando em consideragéo todas as perspectivas envolvidas na questao dos
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direitos sociais. A judicializacdo da saude surgiu como uma resposta a ineficicia das
politicas publicas. Nessa Otica, Marcelo Melo (2016) indica que ela é reflexo da
deficiéncia do sistema publico em garantir acesso universal e equitativo aos servicos
de saude.

No entanto, esse fendbmeno apresenta diversos desafios para o sistema de
saude como um todo. Portanto, conforme ressaltado por Flavia Ortega (2016), recorrer
a judicializacdo da saude como meio de alcancar universalidade e equidade nédo é a
mais apropriada. A busca por intervengao judicial tende a fragmentar o sistema de
saude, resultando em decisGes desconexas e em uma distribuicdo desigual de
recursos. Um dos principais efeitos da judicializacdo da saude € o crescimento dos
gastos publicos com processos judiciais. O direcionamento de recursos financeiros
para atender decisdes judiciais individuais, como a concessédo de medicamentos de
alto custo e tratamentos especializados, pode desequilibrar o orcamento do sistema
de saude, diminuindo a disponibilidade de recursos para outras areas prioritarias e
agravando o problema do subfinanciamento do SUS.

Frente aos desafios complexos impostos pela judicializacéo da saude, torna-se
essencial adotar medidas estratégicas e coordenadas para fortalecer o Sistema Unico
de Saude (SUS) e fomentar uma gestdo mais eficaz e equitativa dos recursos de
saude no pais. Nesse contexto, é crucial vislumbrar perspectivas futuras que possam
contribuir para mitigar os impactos adversos desse fendmeno e assegurar 0 acesso
universal e igualitario a salde para todos os brasileiros. E importante destacar
também que as acdes judiciais pontuais muitas vezes ndo solucionam os problemas
estruturais do sistema de saude. Embora possam garantir 0 acesso imediato a
tratamentos e servicos de saude para individuos especificos, essas acfes nédo
abordam as deficiéncias estruturais do SUS.

Assim, resolver esse problema vai além das decisdes judiciais, exigindo uma
revisao substancial das politicas publicas de saude. Sob esse olhar, Alexy reconhece
a necessidade de um modelo que leve em conta todos os argumentos a favor e contra

os direitos sociais:

Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos fundamentais
sociais, fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos de peso. A solucao
consiste em um modelo que leve em consideracdo tanto os argumentos a favor
guanto os argumentos contrarios. Esse modelo € a expressado da ideia-guia formal
apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo
alema sdo posicbes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo téo
importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser
simplesmente deixada para a maioria parlamentar. (...) De acordo com essa férmula,
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a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente
tem é uma questdo de sopesamento entre principios. De um lado est4, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estéo os principios formais da competéncia
decisoéria do legislador democraticamente legitimado e o principio da separacao de
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade
juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos (Alexy, 2008, p. 511).

Diante desses impactos, é imperativo buscar solu¢des que conciliem o direito
a salde com a sustentabilidade do sistema. Sarlet e Timm (2008) destacam a
importancia de investir em politicas publicas que priorizem a prevencédo, a promocao
da salde e a ampliacdo da cobertura dos servi¢os, visando reduzir a demanda por
judicializacdo. Compreender e monitorar os impactos da judicializacdo da saude séo
essenciais para desenvolver abordagens mais equilibradas e eficientes, assegurando
tanto o direito a saude quanto a sustentabilidade do sistema de saude.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo dessa monografia sobre a judicializacdo da saude publica no Brasil,
percorreu-se uma extensa trajetdria que teve inicio na promulgacédo da Constituicdo
brasileira de 1988, passou pelos anos 1990, abordando conceitos como poder
discricionéario, poder estatal e intervencdo do Judiciario na Administracao Publica,
além de analisar a jurisprudéncia do STF. Foram considerados também alguns
aspectos positivos e negativos relacionados a esse tema, que € tanto extenso quanto
crucial, com o objetivo de chegar a conclusao mais alinhada com a realidade brasileira.

Durante o decorrer do primeiro capitulo, foi possivel compreender o conceito
de poder discricionario e sua natureza como uma prerrogativa conferida a
Administragéo Publica pelo legislador constitucional. Aléem disso, foi explicado que, ao
decidir sobre politicas publicas de saude, a Administracdo muitas vezes se depara
com a ponderacao entre dois principios constitucionais: 0 minimo existencial e a
reserva do possivel. Contudo, foi concluido que essa dicotomia entre principios nao
pode justificar a ineficacia da Administracdo Publica em direcionar os recursos
disponiveis para garantir os direitos individuais dos cidaddos, tampouco a omissao
administrativa.

Todos os membros da sociedade tém direito ao minimo existencial, garantido
pela Constituicdo, para poderem viver com dignidade. Isso ndo significa demandar
além da capacidade do Estado, € o minimo que este deve assegurar aos cidadaos. O
Estado ndo pode utilizar o principio constitucional da reserva do possivel para se
eximir de suas responsabilidades, mas sim deve buscar maneiras de cumprir 0 seu
papel da forma mais eficaz possivel, alocando os recursos de modo a atender o maior
namero de pessoas. Afinal, enquanto a Administracdo alega a falta de recursos
suficientes, sob uma outra 6tica, é possivel enxergar esse problema como oriundo das
falhas de gestdo administrativa por parte da propria autoridade competente.

Em seguida, foi abordado o principio da separacao dos poderes, presente no
ordenamento juridico brasileiro, frequentemente utilizado para justificar a nao
intervencdo do Poder Judiciario na Administracdo Publica. No entanto, concluiu-se
gue ndo ha uma separacgédo rigida entre os poderes e que cada um deles exerce
fungBes que por vezes extrapolam sua atuacéao tipica. Adicionalmente, foi ressaltada

a existéncia do principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo, o qual
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estabelece que a lei ndo pode excluir a apreciacdo pelo Poder Judiciario de lesdo ou
ameaca a direito.

Na prética, esses principios ndo sao excludentes, pelo contrario, o magistrado
vai analisar o caso concreto e ponderar qual a melhor solucdo para a situacéo
especifica. Diante desse panorama normativo e jurisprudencial, fica evidente a
necessidade de uma atuacéo colaborativa entre os poderes. Somente por meio de
uma abordagem comprometida com o bem-estar da populagéo sera possivel superar
os desafios enfrentados pelo sistema de salde brasileiro e promover uma assisténcia
médica eficiente, equitativa e acessivel a todos os cidadaos.

Ao investigar os julgamentos do STF que versam sobre saude publica,
observou-se que o Poder Judiciario tem desempenhado um papel muito importante
na protecao do direito a saude, inclusive impondo ao Estado obrigacdes decorrentes
de seu dever constitucional de garantir o acesso a saude a todos os cidadéaos. Ficou
claro também que esse direito ndo é irrestrito e absoluto, a propria jurisprudéncia
estabelece alguns requisitos a serem cumpridos pelos cidadaos que buscam, por meio
do judiciario, obter servicos e insumos de saude.

Durante este estudo, ficou evidente que a judicializacdo da saude pode
desempenhar um papel significativo na protecdo dos direitos individuais e na
responsabilizacdo do Estado diante de omissGes ou negligéncias na garantia do
acesso adequado a saude. As acdes judiciais podem impulsionar a revisdo de
politicas publicas, a expansédo da cobertura de servicos e medicamentos, além de
promover aprimoramentos na gestao dos recursos disponiveis.

Contudo, € inegavel que esse fenbmeno, embora apresente diversos
aspectos positivos, também acarreta importantes desafios, como a sobrecarga do
judiciario, a realocacdo de recursos e 0 aumento de gastos publicos. Portanto, ndo
deve ser encarada como uma panaceia para todos os problemas de saude. A
judicializacdo da saude revela as limitacbes enfrentadas pelo SUS e evidencia a
necessidade de superar as deficiéncias estruturais do sistema. E fundamental
repensar a alocacao de recursos e investimentos, expandir 0 acesso a Servigos e
medicamentos essenciais, aliada a uma gestéo eficiente e transparente dos recursos,
a fim de que todos os cidadaos tenham acesso oportuno e adequado aos cuidados de

saude de que necessitam.
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