GOVERNO DO ESTADO DO PIAUI
UNIVERSIDADE ESTADUAL DO PIAUI — UESPI
CAMPUS PROFESSOR ALEXANDRE ALVES DE OLIVEIRA
CURSO DE BACHARELADO EM DIREITO

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL: O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS E O TENSIONAMENTO ENTRE OS PODERES.

GABRIEL LUIZ ARAUJO DOS SANTOS

Parnaiba - PI
2025



GABRIEL LUIZ ARAUJO DOS SANTOS

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL: O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS E O TENSIONAMENTO ENTRE OS PODERES.

Trabalho deConclusdode Curso apresentado
junto a Universidade Estadual do Piaui -
UESPI, campus Prof. Alexandre Alves de
Oliveira, como requisito parcial para a
obtencao do Titulo de Bacharel em Direito.
Orientador (a): P6s Dra. Auricélia do
Nascimento Melo

Parnaiba - PI
2025



S237j

Santos, Gabriel Luiz Araudjo dos.

Judi ci al i zacdo da saude no Brasil: o fornecinento de
nmedi canentos e o tensionanento entre os poderes [/ Gabriel Luiz
Arauj o dos Santos. - 2025.

73 f.

Monogr afia (graduagdo) - Universidade Estadual do Piaui -
UESPI, Bacharelado em Direito, Canpus Prof. Al exandre Al ves de
diveira, Parnaiba-Pl, 2025.

"Orientadora: Prof.2 Dra. Auricélia do Nascimento Mel o".

1. Direito a Saude. 2. Judicializagdo. 3. Separacgdo dos
Poderes. 1. Melo, Auricélia do Nascinento . Il. Titulo.

CDD 361. 614

Fi cha el aborada pel o Servi¢o de Catal ogagdo da Biblioteca da UESPI

Franci sca Carine Farias Costa (Bibliotecéario) CRB-32/1637




GABRIEL LUIZ ARAUJO DOS SANTOS

JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL: O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS E O TENSIONAMENTO ENTRE OS PODERES.

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado junto a Universidade Estadual do
Piaui - UESPI, Campus de Parnaiba, como requisito parcial para a obtencdo do

titulo de Bacharel em Direito.

Aprovado em: [

BANCA EXAMINADORA

Prof. Pés. Dra. Auricélia do Nascimento Melo
Universidade Estadual do Piaui (UESPI) — Orientador(a)

Prof. Me. Emmanuel Rocha Reis
Universidade Estadual do Piaui (UESPI)

Prof. Esp. Giuliano Campos Pereira
Centro Universitario UNINASSAU



Dedico esta monografia a memoria da
minha amavel e carinhosa avo, Diana

Maria Ramos dos Santos.



AGRADECIMENTOS

Em primeiro lugar, agradego a Deus por iluminar todas as minhas escolhas e
atitudes.

Expresso minha imensa gratiddo aos meus pais, Gilberto Luiz Ramos dos
Santos e Cristiana de Sousa Araujo, que sempre lutaram, diariamente, para me
proporcionar uma educagdao de qualidade. Reconhego que todas as boas
oportunidades que a vida me ofereceu sao fruto do esforgo conjunto dessas figuras
centrais em minha trajetéria.

Agradeco, de forma especial, a minha avé, Diana Maria Ramos dos Santos,
responsavel direta por me transmitir os ensinamentos mais valiosos da vida e por ter
contribuido decisivamente para a formagdo do meu carater, sempre guiado por seu
mantra supremo: a humildade.

Estendo meus agradecimentos aos demais familiares, com os devidos
destaques para os meus tios Humberto Luiz Ramos dos Santos e Benedita Savia
Ramos dos Santos e, também, para o meu padrinho, Claudio Costa. Todos os
mencionados me apoiaram direta ou indiretamente, seja com recursos financeiros
para a realizagao de provas, aquisi¢ao de livros, caronas, um local para dormir, e claro,
aquilo que considero mais importante: fé e confianga.

Registro, com carinho, o apoio e a dedicacdo da minha namorada, Amanda
de Albuquerque Lima, meu porto seguro diante das mais variadas tempestades e
maior inspiracéo na vida académica e profissional. Sem sua parceria e paciéncia, este
trabalho nao teria sido concluido de forma alguma

Agradecgo a senhora Maria das Neves Pereira, que, com generosidade, me
levava de bicicleta a escola primaria todos os dias, enfrentando chuva e sol.

Rendo também meus sinceros agradecimentos a minha orientadora,
professora Auricélia do Nascimento de Melo, pela dedicagao, confianca e paciéncia,
bem como ao professor Giuliano Campos Pereira, que teve papel fundamental na
lapidagao das ideias iniciais deste trabalho.

Por fim, agradeco aos amigos, companheiros e a todas as pessoas que, de

alguma forma, contribuiram para a realizagao desta monografia.



“Peste bubbnica, cancer, pneumonia
Raiva, rubéola, tuberculose e anemia
Rancor, cisticercose, caxumba, difteria
Encefalite, faringite, gripe e leucemia.
E o pulso ainda pulsa.”

(Arnaldo Antunes)



DOS SANTOS, Gabriel Luiz Araujo. Judicializagcdo da Saude no Brasil: O
fornecimento de medicamentos e o tensionamento entre os Poderes. 2025. TCC
(Graduagao) — Universidade Estadual do Piaui — UESPI, Parnaiba, 2025.

RESUMO

A pesquisa intitulou-se “Judicializagdo da Saude no Brasil: o fornecimento de
medicamentos e o tensionamento entre os Poderes”, e teve em seu bojo uma analise
aprofundada dos elementos que justificam a judicializagdo da saude e a consequéncia
da excessividade desse tipo de demanda. O objetivo central foi compreender os
principais fatores responsaveis pelo aumento das agdes judiciais voltadas ao
fornecimento de medicamentos, analisando, ainda, a compatibilidade dessa
judicializagdo com o principio da separacdo dos poderes. Buscou-se, igualmente,
discutir a necessidade de desjudicializagcdo do tema, a luz do modelo juridico-
constitucional brasileiro, com vistas a sustentabilidade orgamentaria e a eficiéncia
administrativa. A problematica do estudo foi pautada na busca pela compatibilizagao
da judicializagdo da saude com os principios basilares da Constituicdo, responsaveis
por manter a harmonia entre os Poderes. A metodologia de pesquisa adotada neste
estudo consistiu na pesquisa bibliografica, do tipo qualitativa, que se fundamentou na
analise de artigos cientificos, legislagcao, obras doutrinarias, precedentes judiciais,
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e diretrizes institucionais, especialmente as
Resolugdes n° 107/2010, n® 238/2016 e n° 530/2023 do Conselho Nacional de Justica.
Em relagcdo aos pronunciamentos judiciais acerca do tema, destacaram-se, os
precedentes do Supremo Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios n°
566.471/RN, 657.718/MG, 855.178/SE e 1.248.548/MG, bem como os Temas 500 e
793 de repercussao geral, nos quais a Corte estabeleceu parametros para orientar a
atuagdo judicial e conter os excessos decisorios. Concluiu-se, ao final, que a
efetivacdo desse direito fundamental a si exigir equilibrio, planejamento e respeito a
ordem constitucional, de modo a garantir tanto o atendimento das necessidades
individuais quanto a preservacdo do Sistema Unico de Satde como politica publica
universal.

Palavras-chave: Direito a Saude. Judicializacdo. Separacido dos Poderes.



DOS SANTOS, Gabriel Luiz Araujo. Judicialization of Health in Brazil: the Provision
of Medicines and the Tension Between the Branches of Government. 2025. TCC
(Graduation) — Piaui’s State University — UESPI, Parnaiba, 2025.

ABSTRACT

The research was titled “Judicialization of Health in Brazil: the Provision of Medicines
and the Tension Between the Branches of Government” and included an in-depth
analysis of the elements that justify the judicialization of health and the consequences
of excessive demand of this kind. The central objective was to understand the main
factors responsible for the increase in lawsuits related to the provision of medicines,
while also analyzing the compatibility of this judicialization with the principle of
separation of powers. Additionally, the study sought to discuss the need for de-
judicialization of the issue, in light of the Brazilian legal-constitutional model, aiming at
budgetary sustainability and administrative efficiency. The research problem was
based on the attempt to reconcile health judicialization with the fundamental principles
of the Constitution, which are essential for maintaining harmony between the Powers.
The research methodology consisted of a bibliographic study, qualitative in nature,
based on the analysis of scientific articles, legislation, doctrinal works, judicial
precedents, case law from higher courts, and institutional guidelines—particularly
Resolutions No. 107/2010, No. 238/2016, and No. 530/2023 of the National Justice
Council. Regarding judicial rulings on the topic, the study highlighted precedents from
the Supreme Federal Court in Extraordinary Appeals No. 566.471/RN, 657.718/MG,
855.178/SE, and 1.248.548/MG, as well as General Repercussion Themes 500 and
793, in which the Court established guidelines to direct judicial actions and restrain
excessive decisions. Ultimately, the study concluded that the effective implementation
of this fundamental right requires balance, planning, and respect for constitutional
order to ensure both the fulfillment of individual needs and the preservation of the
Unified Health System as a universal public policy.

Keywords: Right to Health. Judicialization. Separation of Powers.
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1. INTRODUGCAO

A Constituicido Federal de 1988 contém os valores e principios fundamentais
do Estado brasileiro. Além disso, os direitos previstos no texto constitucional possuem
grande relevancia, constituindo a base essencial para o bem-estar e desenvolvimento
da coletividade. Dessa forma, os ditames ali esculpidos compdem o minimo existencial
de todo individuo regido pela norma fundamental.

Em continuidade, o ordenamento juridico consagra uma gama de principios
oriundos da praxe constitucionalista, com destaque para a forca normativa da
Constituicdo e o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Como consequéncia do
primeiro, o regramento constitucional € dotado, em sua prépria esséncia, de uma
eficacia cogente, pois, em tese, a Carta Magna reflete os anseios juridicos e sociais
da coletividade. Em relacdo ao segundo principio mencionado, este apregoa que
nenhuma ameaca ou les&o a direito sera ignorada pelo Poder Judiciario, adquirindo,
portanto, duas facetas. Na primeira, é direito de todo cidaddo obter um
pronunciamento estatal, favoravel ou desfavoravel, acerca do seu imbroéglio. Por outro
lado, ele garante que o rol de direitos assegurados pela lei maior seja de fato eficaz.

Dentro desse aspecto, o direito a saude ganha grande relevancia. De forma
inédita, a Carta Cidada trouxe expressamente esse direito em seu texto, elevando-o a
alcada de direito social e prevendo, no Art. 196 e seguintes, todo um conjunto
normativo minimo de organizagdo do tema. Ademais, a propria norma informa que a
saude € direito de todos e um assunto de relevancia publica, devendo ser
implementado de forma efetiva mediante politicas de cunho social. Por fim, essa
prerrogativa constitucional dialoga com outros postulados fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a integridade fisica, mental e social.

Logo, como consequéncia direta dos principios mencionados nesta introdugéo,
bem como das informagdes apontadas no paragrafo anterior, eventual omissao estatal
ou deficiéncia na prestacédo da saude aos tutelados pode ser efetivamente levada ao
Judiciario, com a finalidade precipua de obter uma sentenga mandamental que corrija
a desvirtuacao constitucional perpetrada pelo Estado naquele tema especifico. Tal fato
€ conhecido e denominado de “judicializagdo da saude”.

O cenario politico-judicial atual observa um crescimento exponencial das
demandas envolvendo o direito a saude. Os processos versam sobre os mais variados

elementos, desde o fornecimento de medicamentos até a disponibilizagdo de vagas
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em unidades de tratamento intensivo (UTI). Por ser um direito essencialmente social,
a saude demanda alocacgao de recursos financeiros e materiais, gerando um dispéndio
orgamentario para a Administragdo Publica, na maioria das vezes, de grande vulto.
Nesse viés, durante o curso dessas demandas judiciais, em que o Estado compde o
polo passivo, surge o embate entre a saude e a reserva do possivel, prevalecendo,
em regra, 0 mandamento constitucional.

Nessa toada, as decisdes judiciais acabam por deixar de levar em consideragao
determinados fatores extrinsecos ao processo, afetando, em muitas situacdes, a
harmonia existente entre os Poderes da Republica. Logo, a atuagao jurisdicional
podera configurar uma verdadeira usurpagao de fungdes, na qual o magistrado acaba
por fazer as vezes de um verdadeiro gestor publico, tomando medidas de cunho
essencialmente politico-social

Dessa forma, considerando o impacto orgcamentario e administrativo gerado
pelas demandas judiciais relacionadas a saude, cabe perguntar: como equilibrar o
direito constitucional a saude, garantido pela judicializagcdo no fornecimento de
medicamentos, com a necessidade de preservar o principio da separagdo dos
poderes, assegurando a sustentabilidade orgamentaria e a eficiéncia das politicas
publicas? Quais meios alternativos poderiam ser eficazes para reduzir a judicializag&o
desse direito fundamental, evitando impactos negativos na administracdo publica?
Esses questionamentos orientam a analise do presente estudo.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo compreender e
discorrer acerca dos principais motivos que estdo ocasionando o crescimento nas
acdes judiciais de fornecimento de medicamentos, bem como analisar a
compatibilidade da judicializacdo da saude com o principio da separagao de poderes,
usando como base o modelo juridico constitucional. Ademais, busca-se abordar, de
forma concreta e ampla, a necessidade de desjudicializagdo do assunto, com o intuito
de corroborar a relevancia do tema.

Para isso, em relagdo a metodologia, este trabalho usara o método dedutivo,
partindo de pressupostos gerais com a finalidade de gerar um conhecimento
especifico acerca do assunto, levando em consideragao informagdes ja consolidadas.
Em relacdo ao tipo de pesquisa, esta sera qualitativa, de cunho documental e de
natureza basica. Qualitativa porque esta monografia almeja compreender e tecer
comentarios acerca das informacgdes ali descritas. Documental, em virtude do fato de

que, para tanto, serdo utilizados livros, materiais digitais, a legislagao correlata e o
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entendimento dos Tribunais Superiores acerca do assunto. Por fim, esta pesquisa sera
de natureza basica porque tem como principal objetivo gerar conhecimentos novos
acerca do assunto, sem um compromisso com a aplicacao pratica dos resultados que
serao alcangados.

Portanto, utilizando o caminho metodolégico mencionado, o presente estudo
sera dividido em trés capitulos. O primeiro realizara um retrospecto histérico acerca
do assunto, buscando demonstrar como o direito a saude foi tratado ao longo do
constitucionalismo brasileiro. Ademais, serdao abordados os conceitos e elementos
basicos relacionados ao tema, visando demonstrar as principais caracteristicas
inerentes ao direito a saude, principalmente em relagdo ao seu patamar de direito
social subjetivo. Por fim, serdo abordados os obstaculos existentes para a efetividade
de sua implementacao.

No segundo capitulo, serdo abordados os elementos correlacionados a
judicializagdo da saude, discorrendo acerca de sua fundamentagdo legal e
constitucional, bem como de suas implicagdes ante o principio da separagéo de
poderes, visando apresentar as principais consequéncias da ingeréncia do Poder
Judiciario no Poder Executivo, demonstrando, por meio de embasamento bibliografico,
como a judicializagdo do tema surge como uma medida de implementacdo do direito
em questao.

Por fim, no terceiro capitulo, sera demonstrada a necessidade da
desjudicializagédo da saude, abordando-se de maneira ampla os meios alternativos ao
Judiciario existentes, bem como sua implementacdo no ambito dos processos de
fornecimento de medicamentos. Ainda nele, serdo apontados os principais entraves
existentes para a concretizagao do tema e a imposic¢ao por parte do Conselho Nacional
de Justica, por meio da Resolucdo 530/2023, determinando que o Poder Judiciario,
de forma ativa, em parceria com os demais setores da sociedade, implemente uma

politica de desincentivo a judicializagdo da saude.
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2. ASPECTOS BASILARES RELACIONADOS AO DIREITO A SAUDE DENTRO DO
CONTEXTO BRASILEIRO

O direito a saude é permeado por nuances e por uma vasta producao tedrica
que suscita intensos debates nos ambitos académico e juridico. Nesse contexto, a
compreensao de determinados conceitos, interpretagdes, consequéncias e aplicagdes
desse postulado revela-se essencial para a consolidagao do estudo do tema.

Este capitulo, inicialmente, tratard da evolugédo do tratamento conferido ao
direito a saude nas constituicdes brasileiras, evidenciando o modo como esse direito
foi gradualmente incorporado ao ordenamento juridico até alcangar o status de direito
fundamental na Constituicdo Federal de 1988.

Na sequéncia, sera desenvolvido um exame acerca do direito a saude enquanto
direito social e subjetivo, com destaque para sua natureza dual: coletiva e individual.
Por fim, serdo discutidas as tensdes existentes entre a efetivagcdo desse direito e os
limites decorrentes da denominada “reserva do possivel”, analisando-se sua interface
com o principio do minimo existencial. A partir dessa abordagem, pretende-se refletir
sobre os desafios juridicos e praticos enfrentados pelo Estado na garantia do direito a
saude, especialmente nos casos de judicializagdo voltados a concretizagdo de

necessidades basicas dos cidadaos.

2.1. Retrospecto histérico do direito a saude nas Constituicoes do Brasil.

Ao se analisar a experiéncia constitucional brasileira, com especial enfoque no
tratamento conferido ao direito a saude, constata-se que referido postulado nao
recebeu um tratamento uniforme ao longo da histéria. As Constituigdes nacionais mais
remotas contemplavam esse direito de forma incipiente, mediante terminologias
diversas ou, na maioria dos casos, ndo possuiam qualquer previsdo acerca do
assunto. Nesse cenario, torna-se imprescindivel compreender a evolugao historico-
constitucional do direito a saude, com a finalidade de evidenciar o surgimento da figura
do Estado enquanto provedor de politicas publicas.

A Constituicdo Imperial de 1824, primeira da histéria constitucional brasileira,

adotou ideais de matriz liberal, prevendo, ainda que timidamente, determinados
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direitos individuais®'. Uma das caracteristicas mais marcantes do Texto Maior vigente
a época, era a figura do Poder Moderador, com preponderancia sobre os demais
Poderes, cabendo a este preservar a harmonia institucional (Tavares, 2023).

O ordenamento juridico constitucional imperial destoava da realidade, onde
mesmo com a Carta Maior, em seu Art. 179, Xlll prevendo “a Lei sera igual para todos”,
os cidadaos nacionais conviveram com 0 voto censitario, a escraviddo e uma gama
de privilégios aplicados somente aos membros da nobreza (Barroso, 2018).

Superando tais consideracdes iniciais, no tocante ao direito a saude, constata-
se que sua mengao ocorreu de maneira pontual e limitada, sendo referido
expressamente apenas uma vez ao longo de todo o texto constitucional. Tal previsdo
encontra-se no artigo 179, inciso XXIV, nos seguintes termos

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicado do Império, pela maneira seguinte.
XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde

ser prohibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a
segurancga, e saude dos Cidadaos

Conforme se depreende do dispositivo supracitado, a preocupacdo com a
saude, a época, apresentava-se vinculada a atividade laboral, de modo que nenhuma
ocupacgao exercida no Império poderia atentar contra a saude dos cidadaos. Tal
entendimento coaduna-se com os valores liberais defendidos pela Carta Magna de
1824, onde a valorizagao do trabalho possuia proeminéncia em relacao aos demais
direitos (Mendes, 2009).

Ainda sob a 6ptica da Constituicdo Imperial de 1824, o artigo 179, inciso XXXI,
dispunha que o ordenamento juridico iria garantir os “socorros publicos”, previsdo esta
interpretada por parte da doutrina como uma forma indireta de prote¢do ao direito a
saude. Nesse contexto, destaca-se a licao de Michelle de Assis Silva (2016, p. 7), para
quem “a Constituicdo Imperial de 1824 nao tratou expressamente do direito a saude,
conferindo somente a garantia dos ‘socorros publicos’ aos cidadaos brasileiros”.
Dessa forma, observa-se que, segundo a autora, a referéncia a matéria ocorreu de

maneira implicita, sem maiores detalhes.

' De acordo com o professor Bernardo Gongalves (2021, p.300): “Atrelada, como ja mencionada, a uma
perspectiva liberal, a Constituicdo declarou direitos civis e politicos, entre eles: a liberdade, propriedade
e seguranga”.
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A Constituicdo Republicana de 1891, fortemente influenciada pelos ideais
norte-americano, rompe com o padrao centralizado de gestao e inaugura um modelo
de Estado federalista (Mendes, 2009). Nesta toada, o Texto Fundamental foi o mais
sucinto em termos de extensdo, contendo uma estrutura com apenas 90 artigos no
corpo permanente e outros 9 no rol relacionado as disposi¢cdes transitérias
(Goncgalves, 2021).

Acerca do direito objeto deste estudo, a Carta Republicana ndo empregou o
termo “salde” em qualquer parte de seu texto, ainda que de forma indireta. E
considerada para Paulo Bonavides um retrocesso quando contraposta com a sua
antecessora:

Ao contrario do siléncio e omissao dos republicanos de 1891, enunciava o
principio, segundo o qual “A Constituicdo também garante os socorros
publicos”, ao mesmo passo que declarava a instrugdo primaria gratuita a

todos os cidadaos; regras, portanto, de constitucionalismo social, tao
peculiares as conquistas de nosso século. (Bonavides, 1990, p. 11)

Outrossim, a Constituicdo de 1891 foi dotada de uma baixa efetividade social,
apresentando artigos de dificil aplicabilidade no campo pratico. Diante disto, em 1926
o texto sofreu uma grande reforma, retomando valores de cunho centralizador, e
restringindo a concessao de habeas corpus. Em um balango acerca da experiéncia
constitucional republicana, o professor Bernardo Gongalves explica:

Por ultimo, temos que a Constituigao teve vigéncia por 39 anos e, além disso,
concordamos com o entendimento de que a Constituicdo de 1891 teve
pouquissima efetividade. Entre o pais - liberal e democratico - e o pais real -

autoritario e oligarquico, manteve-se um intransponivel abismo (Gongalves,
2021, p. 306)

Na continuidade da evolucao constitucional brasileira, a Constituicao de 1934,
por forte influéncia da Constituicio de Weimar de 1919, rompe com as timidas
previsdes de cunho social presentes nos textos anteriores e inaugura um ordenamento
juridico marcado por uma preocupacdo mais evidente com o interesse coletivo
(Bonavides, 1990).

O texto constitucional passou a contemplar dispositivos diretamente vinculados
ao modelo do Welfare State, sendo a primeira Constituicdo brasileira a incluir normas
referentes a ordem econémica e social (Barroso, 2018). No que tange especificamente
ao direito a saude, este passou a ser tratado de forma relativamente mais estruturada,
sendo sua competéncia atribuida a Uniao e aos Estados de forma concorrente. Nesse

sentido, assim rezava o Art.10, Il da Carta Constitucional de 1934:
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Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:
I, cuidar da saude e assisténcia publicas;

Observa-se que as questdes relativas a saude foram atribuidas expressamente
ao Poder Publico, uma vez que o texto constitucional estabelecia que a Unido e os
Estados deveriam zelar pela saude dos cidaddos de forma conjunta. Tal disposi¢céo
representou um avango no ambito social, pois, de maneira inédita na experiéncia
constitucional brasileira até entdo, o Estado assumia a responsabilidade pela
formulagao e implementagao de politicas publicas. Além disso, a Carta Magna de 1934
ainda previa no seu Artigo 121, §1°, h a seguinte redacgao:

Art. 121. A lei promovera o amparo da produgao e estabelecera as condigdes
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protegédo social do
trabalhador e os interesses econdmicos do pais.

§ 1° A legislacao do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
que coleman melhorar as condigbes do trabalhador:

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do

empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes do trabalho ou de morte;

A previsao supracitada esta alocada no Titulo IV, referente & Ordem Econémica
e Social, em conjunto com outras disposi¢cdes atinentes a protecdo dos cidadaos
nacionais, visando gerar um estado minimo de existéncia digna?. Nesta toada, o Texto
Constitucional de 1934 evidenciou os direitos humanos de segunda dimens&o, com o
intuito de criar e assegurar um protétipo de Estado Social de Direito (Lenza, 2024).

A Constituicdo de 1937 resultou de uma evidente dissociagao entre a realidade
social e o texto constitucional anterior, o que acabou por comprometer a credibilidade
do ordenamento entdo vigente (Novelino, 2024). Essa Carta Politica ficou
academicamente conhecida como "Carta Polaca"3, em raz&o da significativa influéncia
da Constituicdo Polonesa. Em relagao aos direitos e garantias fundamentais presentes
no Texto Maior de 1937, faz mister apresentar os apontamentos realizados pelo

professor Alexandre de Moraes (2023, p. 101):

2 para Michelle Silva (2016, p. 11): “Outros dispositivos da Constituicdo de 1934 fazem referéncia ao
direito a saude. Por esse motivo, essa Carta costuma ser apontada como a que conferiu maior
tratamento ao tema, até o advento da Constituicdo Federal de 1988.”

3 Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes (2009, p.191): “Com o propésito de
tornar efetiva a Revolugao de 1930, e inspirada tanto pela Constituicado da Poldnia, de 23 de abril de
1935 — o que lhe valeu o apelido de "A Polaca" —, quanto pelas idéias nazi-fascistas de Hitler e
Mussolini e, ainda, pelo ideario corporativista do Estado Novo portugués, a Carta de 1937 apresentou,
pelo menos, duas singularidades importantes, uma relativa ao processo legislativo, outra referente ao
controle de constitucionalidade das leis”
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A Constituicdo de 10-11-1937, apesar das caracteristicas politicas
preponderantes a época, também consagrou extenso rol de direitos e
garantias individuais, prevendo 17 incisos em seu art. 122. Além da tradicional
repeticdo dos direitos humanos fundamentais classicos, trouxe como
novidades constitucionais o0s seguintes preceitos: impossibilidade de
aplicagao de penas perpétuas; maior possibilidade de aplicacdo da pena de
morte, além dos casos militares (inc. 13, alineas a até f); criacdo de um
Tribunal especial com competéncia para o processo e julgamento dos crimes
que atentarem contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, a
guarda e o emprego da economia popular.

Em um outro sentido, no que se refere especificamente ao direito a saude,
houve uma restricdo em relagao ao modelo adotado pela Constituicdo de 1934, onde
a competéncia, anteriormente atribuida a Unido e aos Estados, passou a ser
concentrada exclusivamente no ambito federal. Nesse contexto, essa era a previsao
do Art. 16, XXVII do Texto Constitucional de 1937:

Art. 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as
seguintes matérias:

XXVII - normas fundamentais da defesa e protecdo da saude, especialmente
da saude da crianca.

Dessa forma, mesmo diante da previsao de outros direitos e garantias, o tema
“saude” voltou a ser negligenciado, onde a Carta Polaca trouxe uma forma de
organizagéao centralizada ao tratar do tema, atribuindo a responsabilidade para apenas
um unico Ente Federativo. Em sintese, tendo em vista que sua origem foi de forma
outorgada, a preocupacdo da Constituigido de 1937 era de cunho institucional,
negligenciando os ideais sociais previstos na sua antecessora.

A Constituicao brasileira de 1946 foi promulgada na data de 18/09/1946 em
repudio ao ordenamento juridico constitucional anterior e possuindo como finalidade
central a redemocratizagao do pais (Tavares, 2023). Dentro desse novo cenario, 0
Texto Maior buscou resgatar os valores sociais esquecidos pela Constituicdo Polaca,
fato este assim explicado por Pedro Lenza (2024, p.245): “O texto inspirou-se nas
ideias liberais da Constituicdo de 1891 e nas ideias sociais da de 1934. Na ordem
econdmica, procurou harmonizar o principio da livre-iniciativa com o da justica social”.

Porém, o tema “saude” prosseguiu como uma matéria privativa da Unido, onde

em conformidade com o Art.5°, XV, alinea “b” da Carta em analise:

Art 5° - Compete a Uniéo: (...)

4 Segundo Gilmar Mendes (2009, p.194) “Vista na perspectiva do tempo, a Constituicdo de 1937 nao
foi apenas um texto autoritario, como tantos outros que marcaram a nossa experiéncia constitucional.
Foi, também, uma grande frustracao institucional”
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XV - legislar sobre: (...)
b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protecdo da saude; e de regime penitenciario;”

Dentro deste contexto, conclui-se que novamente, dentro do leque de direitos,

a saude ainda configurava como algo de segundo plano, sendo negligenciada em

grande parte pelo Poder Publico vigente. Inclusive, em citagdo ao professor Pontes de

Miranda, o jurista André Ramos de Tavares aponta o principal motivo pelo qual a
Constituicao de 1946 néao logrou éxito em alterar a realidade social brasileira:

Na realidade, sustentam os autores, “A obra dos constituintes de 1946

representou evidente compromisso entre forgas conservadoras e forgas

progressivas atuantes”, o que nao é novidade nas assembleias constituintes

ocorridas em todo o mundo ocidental. Estas ultimas lograram incluir principios

que ficaram conhecidos, pejorativamente, como programaticos, aos quais

dificilmente se daria aplicacdo por meio de Lei (que depende também de

arranjo politico-partidario). Pela analise de PONTES DE MIRANDA, foi a

imprecisdo constitucional, em relagcédo aos fins do Estado, que fez com que

ela padecesse de um dos principais defeitos que também havia maculado as
duas Cartas que lhe precederam: a inefetividade. (Tavares, 2023, p. 101)

De maneira inaugural, a Constituicdo Federal de 1988 reconhece o direito a
saude como algo fundamental e essencial para a concretizagdo do principio da
dignidade humana, sendo taxado inclusive como um tema de cunho principioldgico.
5A Norma Fundamental é taxativa ao afirmar em seu Art 196 que a salude é um direito
de todos, impondo ao Poder Publico o dever de arcar com a responsabilidade de
garantir um servigo publico eficiente de saude.

Outrossim, o Art. 197 do Texto Maior afirma de forma expressa que as acdes e
servigos de saude sdo de relevancia publica, ou seja, o Poder Constituinte reconhece
a necessidade da participagdo do Estado na participagao das atividades que envolvem
o tema tendo em vista que a saude ¢é de interesse de todos.

Em continuidade, o Sistema Unico de Saude é fruto da Constituicido Federal
vigente, sendo disciplinado no Art. 198 e seguintes, possuindo uma gama de diretrizes
e principios como a descentralizagdo, o atendimento integral e a participagcado da

comunidade. As atribuicdes deste Instituto vao além da simples prestacéo de

5 Para Luis Roberto Barroso (2018, p.129): “Com relagao a estrutura normativa, principios normalmente
apontam para estados ideais a serem buscados, sem que o relato da norma descreva de maneira
objetiva a conduta a ser seguida. Ha muitas formas de respeitar ou fomentar o respeito a dignidade
humana, de exercer com razoabilidade o poder discricionario ou de promover o direito a saude. Alias,
€ nota de singularidade dos principios a indeterminagao de sentido a partir de certo ponto, assim como
a existéncia de diferentes meios para sua realizagdo.”
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atendimento, atuando como um 6rgao fiscalizador da saude dos cidadaos, conforme

os ensinamentos de André Ramos Tavares:
O sistema unico de saude deve, consoante o disposto no art. 200 da CB,
controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude publica e, igualmente, participar da produgdo de medicamentos,
equipamentos e insumos. Deve fiscalizar e inspecionar alimentos e bebidas,
compreendendo-se ai seu teor nutricional. Cumpre também ao sistema unico
executar agbes de vigilancia sanitaria, epidemiolégica e de saude do
trabalhador. O sistema unico deve participar da formulagdo da politica e
execucgao das acdes de saneamento basico, neste caso, conjuntamente com

os demais orgaos (publicos ou privados) especificos desse setor (Tavares,
2023, p.759)

Portanto, conforme apresentado, a evolugao do direito a saude na experiéncia
constitucional brasileira revela um percurso nao linear, refletindo as transformacoées
politicas, sociais e ideoldgicas do Estado. De um inicio timido e implicito, como na
Constituicao de 1824, até sua auséncia na Carta de 1891 e o tratamento centralizador
de 1937, o direito a saude permaneceu por décadas em segundo plano. Apenas com
a Constituicao de 1988, inserida no contexto do Estado Democratico de Direito, € que
esse direito foi plenamente reconhecido como fundamental, impondo ao Poder Publico
o dever de garanti-lo de forma universal, integral e equanime por meio do Sistema
Unico de Saude. Tal avanco representa a consolidacdo de um modelo constitucional

comprometido com a dignidade humana e a justi¢a social.

2.2. A saude enquanto direito social subjetivo

Os direitos sociais configuram-se como uma importante vertente dos direitos
fundamentais, e possuem, como finalidade precipua, a plena efetivacdo do principio
da dignidade da pessoa humana®. Sua génese esta intrinsecamente relacionada ao
declinio do modelo de Estado liberal, caracterizado pela abstencdo estatal nas
questdes socioecondmicas.

Em um breve retrospecto histoérico, os direitos sociais tém origem no contexto do
capitalismo industrial, sistema marcado pela exploragcdo do trabalho humano como

meio de obtencdo e acumulagao de capital financeiro (Nunes Junior, 2017). Nesse

6 Para Moreira e Rodrigueiro (2016,p.6): “A dignidade da pessoa humana é o fundamento do direito
publico subjetivo a saude: dever do Estado a ser cumprido com a participagéo da sociedade, frente ao
principio da solidariedade social, que deve permear as rela¢cdes humanas em um Estado Democrético
de Direito.”
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cenario, a propriedade privada e a autonomia da vontade figuravam como os principais
vetores do ordenamento juridico, contribuindo diretamente para o acirramento das
desigualdades entre as classes sociais.

O modelo liberal de organizagdo social, entdo, passou a ser contestado.
Embora o Estado assegurasse determinados direitos, estes se revelavam insuficientes
para a concretizacdo plena da cidadania. E nesse sentido que se insere a licdo de

Vidal Serrano Nunes Junior:

O surgimento dos direitos sociais, como se vé, esta atrelado, de um lado, ao
capitalismo industrial embrionario, que, organizado com base em uma
economia de mercado liberta de amarras juridicas, produziu relagcdes
trabalhistas tirdnicas, marcadas por um intenso processo de violacdo a
dignidade do operariado; e, de outro, pelos movimentos de resisténcia e de
afirmagao de direitos, que se contrapuseram ao quadro de opressao
configurado (Nunes Junior, 2017, p. 4).

Assim, os direitos sociais emergem como expressao das demandas populares
por prestacdes positivas do Estado, visando a superacédo de cenarios marcados pela
miséria e pela desigualdade social (Costa, 2021). Para ilustrar, apresento a definicao

proposta por Pedro Lenza (2024, p. 2011):

Assim, os direitos sociais, direitos de segunda dimens&o, apresentam-se
como prestagdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de
Direito) e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e
social na busca de melhores e adequadas condicbes de vida, estando, ainda,
consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°,
IV, CF/88)

No que tange aos destinatarios dos direitos sociais, observa-se que, por sua
prépria natureza, tais direitos se destinam a coletividade de forma ampla. Contudo,
para parte da doutrina, esses postulados devem incidir prioritariamente sobre os
individuos em condi¢ao de hipossuficiéncia, os quais compéem uma categoria social
especialmente vulneravel’.

Em continuidade, como ja mencionado, o responsavel pela implementagéo dos
direitos sociais € o Estado mediante politicas publicas previamente definidas e
organizadas (Barroso, 2018). Inclusive, em brilhante intelecgdo sobre o assunto, o
professor Gilmar Mendes discorre sobre a necessidade de atuacao do Estado neste
setor, dessa forma, mesmo de forma extensa, faz jus apresentar os ensinamentos do

Ministro do Supremo Tribunal Federal:

"Nesta linha de pensamento, aponto os ensinamentos do professor André Ramos Tavares (2023,
p.738): “Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensao, convém relembrar, sdo aqueles que
exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma forma atuante de Estado, prioritariamente na
implementacéo da igualdade social dos hipossuficientes”
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Se admitirmos que o Estado nao existiu sempre; que o Direito precedeu ao
Estado, numa linha de desenvolvimento que, apesar de saltos, recuos e
sobrevivéncias, segue pelo itinerario das familias, clas e tribos, até chegar as
cidades, onde nasceram os Estados ; que, apds o surgimento do Estado,
Direito e Estado coincidem, ou, no minimo, passam a caminhar juntos ; ou,
afinal, que mesmo sob a forma de Estado minimo — aquele que regula
apenas o essencial para n&o inibir a livre iniciativa nem prejudicar o
desenvolvimento da personalidade —, ainda assim o Estado continua a ser o
mais importante indutor/promotor/ garantidor do progresso e do bem-estar
geral, se aceitarmos esses pontos de vista, poderemos afirmar que,
independentemente de quaisquer sentimentos que possamos nutrir em
relacdo a "pessoa" do Estado e a presenca desse "sujeito" em nossa vida ,
foi gragas a atuagao estatal — ora mais agressiva, ora menos intensa — que
os direitos sociais, antes reconhecidos apenas por individuos altruistas ou
generosos, lograram alcancgar o status de direitos fundamentais. (Mendes,
2009, p.799).

Sobre os apontamentos supracitados, podemos compreender que, mesmo sob
a otica do Estado minimo, sua atuagado permanece essencial como agente promotor
do bem-estar social, ou seja, a dependéncia do Estado para a promog¢ao de politicas
publicas € algo essencial e inerente a natureza da organizagéo social. Nesse sentido,
os direitos sociais, antes vinculados a iniciativas individuais, somente alcangaram a
condicao de direitos fundamentais por meio da acao estatal, o que evidencia sua
centralidade na promogao da justica social.

As normas constitucionais podem ser classificadas, quanto a sua aplicabilidade
e eficacia, em normas de eficacia plena, contida e limitada. As normas de eficacia
plena sdo aquelas que produzem todos os seus efeitos desde a promulgacao da
Constituicdo, independentemente de regulamentacao infraconstitucional, sendo,
portanto, autoaplicaveis. Ja as normas de eficacia contida, embora também sejam
autoaplicaveis, admitem restrigdes por parte do legislador, desde que previstas pela
prépria Constituicdo. Por fim, as normas de eficacia limitada sdo aquelas que
dependem de regulamentacao legislativa para produzir efeitos concretos, pois apenas
estabelecem diretrizes, principios ou programas de agao.

Em um primeiro momento, a doutrina classica, notadamente a de matriz
italiana®, sustentou que as normas programaticas seriam destituidas de eficacia
imediata, possuindo, portanto, apenas aplicabilidade e eficacia limitadas. Conforme ja

mencionado, segundo essa perspectiva, tais normas dependem de regulamentagao

8 Para Maria Elisa Villas Boas: (2024,p.174): “A eficacia limitada, por seu turno, requer lei futura que a
regule e integre para se tornar adequadamente aplicavel. A doutrina italiana entende ser esse o caso
das normas programaticas.”
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infraconstitucional para produzir efeitos concretos, ndo sendo, por si sés, suficientes
para gerar direitos subjetivos exigiveis judicialmente.

No entanto, ao se compulsar a doutrina nacional contemporanea, observa-se
um entendimento mais amplo e progressista, no sentido de reconhecer certo grau de
eficacia juridica imediata as normas programaticas, sobretudo no campo dos direitos
sociais. Nesse sentido, destaca-se a licdo de Maria Villas Boas, que ressalta a fungao
orientadora e vinculante dessas normas, mesmo na auséncia de regulamentacao
legislativa especifica:

Ja a moderna doutrina patria acerca do tema confere aplicabilidade imediata
a essas normas: as normas constitucionais — programaticas ou ndo — néo
estdo ali “por acaso”. Viu-se, contudo, que a aplicabilidade imediata nao
significa de plano a plenitude dos efeitos possiveis. (Boas, 2024, p. 174)

Conforme se extrai dos ensinamentos da jurista supracitada, as normas
programaticas, porém estarem inseridas no corpo constitucional, tem o condao de
vincular a atividade estatal, emanando os seus efeitos de forma plena e plenamente
exigiveis. Neste viés, como consequéncia direta dessa eficacia e aplicabilidade, os
direitos sociais também sdo classificados como verdadeiros postulados subjetivos, na
medida em que conferem aos individuos titularidade juridica para exigir determinadas
prestacdes do Estado.

Essa concepgao rompe com a ideia meramente programatica e abstrata desses
direitos (Boas, 2024), reconhecendo neles um conteudo minimo de exigibilidade
judicial, ainda que dependam, em certa medida, de politicas publicas e de
disponibilidade orgamentaria para sua concretizacao plena. Ao serem compreendidos
como direitos subjetivos, os direitos sociais passam a ser vistos ndao apenas como
diretrizes para o legislador ou metas para o administrador, mas como garantias
concretas que permitem ao cidadao recorrer ao Judiciario quando houver omissao
estatal injustificada (Barroso, 2018).

Outrossim, tratando especificamente do direito a saude, em virtude do Art. 6°
da Constituicdo Federal, este tema esta inserido no rol dos direitos sociais de forma
expressa, ou seja, o Poder Constituinte Originario reconheceu que a saude deveria
ser tratada como um assunto de cunho coletivo (Lenza, 2024).

O dispositivo em analise possui alguns desdobramentos como a titularidade
universal e a imposicao ao Estado o dever de implementar mecanismos concretos
para sua efetivagéo, transcendendo o campo meramente programatico. Nesta senda,

ressalto novamente o carater vinculante dos direitos sociais, onde o Estado, enquanto
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garantidor, ndo pode ser omisso em sua efetiva implementacdo. Neste contexto,
segue os ensinamentos de Mariana Siqueira de Carvalho:
Nao se pode, contudo, afirmar que os direitos sociais sdo normativamente
simples proposigdes programaticas politicas e n&do vinculantes (20). A falta de
condi¢des taticas (ou seria falta de vontade politica?) para aplica-las nao
condiz com os ditames extraidos da Magna Carta, na qual a dignidade

humana impera como principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil (art. 1's, Ill) (Carvalho, 2003, p. 06)

Logo, em se tratando de saude, o Estado possui o poder-dever de efetiva-la de
maneira plena e concreta®. Durante a alocagdo de recursos, a implementagdo de
politicas publicas, e outras atuagdes positivas, o gestor publico ndo podera abusar do
poder discricionario°.

Diante das reflexdes apresentadas, conclui-se que o direito a saude ocupa
posicdo de destaque no conjunto dos direitos sociais constitucionalmente
assegurados, sendo expressao direta do principio da dignidade da pessoa humana e
uma das principais concretizacées do Estado Democratico de Direito. Vale mencionar
que doutrina especializada afirma que o postulado ora em comento € dotado de
fundamentalidade material. Neste contexto, vale mencionar as ligdes de Ingo Sarlet:

A fundamentalidade em sentido material encontra-se ligada a relevancia do
bem juridico tutelado pela ordem constitucional, que se evidencia, no caso da
saude, por sua importancia como pressuposto a manutengado e gozo da
prépria vida — e vida com dignidade, ou seja, vida saudavel e com certa
qualidade —, assim como para a garantia das condigdes necessarias a fruigao
dos demais direitos, fundamentais ou ndo, inclusive no sentido de viabilizagao

do livre desenvolvimento da pessoa e de sua personalidade. (Sarlet, 2008,
p.4-5)

Diante de tal relevancia, o direito a saude deixa de ser uma promessa
programatica desprovida de eficacia, e revela-se como um verdadeiro direito publico
subjetivo, o que impde ao Estado o dever juridico de garanti-lo de forma plena,
universal e igualitaria (Mendes, 2009). Nesse sentido, ainda que o direito a saude

esteja inserido no grupo das normas programaticas, a doutrina contemporanea e a

9 Para Ingo Sarlet (2008, p.05): “Para além da condigao de direito fundamental, a tutela jusfundamental
da saude efetiva-se também como dever fundamental, conforme positiva o texto do artigo 196 da CF:
“[a] saude é direito de todos e dever do Estado [...]". Trata-se, portanto, de tipica hipotese de direito-
dever, em que os deveres conexos ou correlatos tém origem, e sdo assim reconhecidos, a partir da
conformacao constitucional do préprio direito fundamental”

10 Segundo José dos Santos Carvalho Filho (2020, p.109): “Poder discricionario, portanto, é a
prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a
que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico. Em outras palavras, nao
obstante a discricionariedade constitua prerrogativa da Administragdo, seu objetivo maior é o
atendimento aos interesses da coletividade”.
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jurisprudéncia maijoritaria tém conferido a ele eficacia imediata, reconhecendo sua
exigibilidade judicial sempre que houver omissao estatal injustificada.

O surgimento e a consolidacéo do Sistema Unico de Saude (SUS) como politica
publica estruturante reforcam o papel do Estado como agente promotor do bem-estar
coletivo, cujas a¢des ndo podem ser pautadas por critérios meramente discricionarios,
mas sim orientadas pelos principios constitucionais da universalidade, integralidade e
equidade.

A interpretacao do direito a saude deve, portanto, considerar ndo apenas a sua
natureza juridica, mas sobretudo seu potencial de transformagédo social,
especialmente diante das desigualdades estruturais que historicamente marcaram o
acesso a bens essenciais no Brasil. A atuagao estatal — legislativa, administrativa e
judicial — deve estar comprometida com a efetividade desse direito, assegurando que
ele ndo seja reduzido a um enunciado retorico ou a uma clausula de intengéo, mas
que se traduza em politicas publicas concretas, acessiveis e sustentaveis.

Assim, afirmar a saude como direito social fundamental é reconhecer que a sua
plena efetivagcdo depende da vontade politica, da priorizagdo or¢amentaria e da
atuacdo responsavel dos gestores publicos, mas também da mobilizagdo da
sociedade civil e do controle jurisdicional. O verdadeiro cumprimento do pacto
constitucional de 1988 exige que o direito a saude seja tratado como instrumento de
justica distributiva, solidariedade social e promoc¢éo da cidadania, especialmente em
favor dos grupos mais vulneraveis. Negar a efetividade desse direito € negar a propria

esséncia do Estado Democratico de Direito.

2.3. O direito a saude, o minimo existencial e a reserva do possivel

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova ordem juridico-social no
Brasil, assentada na valorizagdo da dignidade da pessoa humana e na ampliagao do
catalogo de direitos fundamentais, entre os quais se destaca o direito a saude. Com
previsdo nos Arts. 6° e 196 do texto constitucional, esse direito ndo apenas assegura
0 acesso universal e igualitario as agdes e servigos de saude, mas também impde ao
Estado o dever de garanti-los por meio de politicas publicas eficazes.

No entanto, a concretizagdo desse direito enfrenta desafios relevantes,
sobretudo diante das limitagdes financeiras e estruturais do poder publico. Nesse

cenario, surgem dois conceitos juridicos centrais ao debate: o minimo existencial, que
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representa o nucleo essencial e inderrogavel dos direitos fundamentais sociais
(Mendes,2009), e a reserva do possivel, que expressa uma limitacao fatica e juridica
para implementacao de determinados direitos (Novelino,2024).

Discorrendo acerca do primeiro termo, o minimo existencial tem sua origem na
Alemanha, pais pioneiro a reconhecer que os individuos possuiriam o direito a uma
condigdo minima de existéncia'’. Com base nessa ideia, a Corte Constitucional Alema
reconheceu, em 1957, que os individuos hipossuficientes possuiam o direito subjetivo
a assisténcia financeira por parte do Estado (Sarlet, 2007).

No Brasil, a doutrina do minimo existencial foi trabalhada de forma pioneira pelo
jurista Ricardo Lobo Torres, refletindo uma grande influéncia dos trabalhos produzidos

sobre 0 assunto no pais germanico. Assim explica a professora Danielle Espinoza:

Data de 1989 o primeiro escrito de Torres sobre ‘minimo existencial e direitos
fundamentais’, que pode ser considerado um marco para o estudo do tema
no pais. Nesse trabalho, o autor defende o direito as condigées minimas de
existéncia humana digna fundamentado na ideia de pressuposto inicial da
liberdade (Espinoza, 2017, p. 5).

O termo passou por grande reformulagdo ao longo da evolugédo historica
constitucional. A doutrina moderna identifica 0 minimo existencial como um conjunto
de condi¢cbes materiais que sdo elementares para a concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana (Barroso, 2018). Para uma parcela informa que esse
ideal € um vetor interpretativo, para outros é um limitador da atuagao estatal (Novelino,
2024).

Ainda sobre o assunto, para Ingo Sarlet (2012, p. 251), existe uma diferenca
conceitual entre o0 minimo existencial e o minimo vital. O primeiro conceito abrange
nao apenas as condi¢des basicas de subsisténcia, mas também os meios necessarios
para garantir uma inser¢do minima do individuo na vida social, cultural e politica.
Trata-se de um patamar de dignidade exigido pelo Estado Social, que inclui, por
exemplo, o acesso a educagao como instrumento de inclusdo e emancipacéo. Por
outro lado, o minimo vital possui uma conotacdo mais restrita, vinculando-se as
necessidades elementares para a manutengao da vida fisica, como alimentagao,
cuidados médicos urgentes e assisténcia social basica — aspectos diretamente

relacionados a proteg¢ao do direito a vida.

" Para Danielle Espinoza (2017, p. 3): “Otto Bachof fora o primeiro jurista, ainda na década de 1950,
a defender um direito a condigdes minimas de existéncia decorrente do principio da dignidade de
pessoa humana e do direito a vida”.
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O direito a saude se insere nesse contexto mais amplo, pois vai além da simples
preservacao da vida fisica — ele envolve acesso continuo e adequado a servigos
meédicos, acdes de prevencdo, tratamentos, medicamentos e politicas publicas que
promovam bem-estar. Dessa forma, a concretizacdo desse postulado coaduna com
0s mandamentos constitucionais e serve como um mecanismo para efetivagado do
principio da dignidade da pessoa humana, neste contexto, vale os apontamentos de
Maria Elisa Villas Boas:

Reconhecido o direito a saude como direito fundamental e como direito
subjetivo, bem assim reconhecidas sua aplicabilidade e eficacia, cabe
discutir, todavia, os obstaculos a sua efetivagdo em concreto — a exemplo de
sua possibilidade mesma, seja formalmente, seja sob o prisma da viabilidade
pratica — como também os questionamentos quanto a dimensao dessa
concretizagcédo. Alega-se tratar do provimento ndo apenas de um direito
fundamental, mas, especialmente, de um minimo de direitos, associado com
0 proprio exercicio da dignidade humana. E, nesse aspecto, a saude, bem de
dificil cisdo e de ainda mais dificil apreciagao racional, representa um desafio
a mais, por se constituir, além de bem independente, lastro do direito a vida,
sobre o qual se sustentam os demais direitos, tornando sua avaliagdo um

imbricado processo de sopesamento de bens, direitos, valores e expectativas.
(Boas, 2024, p.253)

Conforme o pensamento da jurista supracitada, o direito a saude integra o
minimo existencial dos individuos, contudo, surge a tens&o entre sua titularidade como
direito fundamental subjetivo e os limites praticos e financeiros para sua
implementacéo.

A efetivacao concreta deste direito enfrenta entraves, especialmente no que se
refere a viabilidade pratica e a disponibilidade orcamentaria, pontos centrais da
chamada "reserva do possivel". Essa clausula é frequentemente invocada pelo Estado
como limite a implementacdo de politicas publicas, sobretudo quando se trata de
prestacdes materiais, como medicamentos de alto custo, leitos hospitalares ou
tratamentos especializados.

O termo “reserva do possivel” tem sua origem atrelada a Alemanha, sendo
utilizado pela primeira vez em 1972, durante o julgamento do célebre caso “numerus
clausus”'?. Nesta oportunidade, a Corte Constitucional Alema foi instada a analisar a
constitucionalidade de uma norma estadual que garantia o acesso de jovens alemaes

as universidades publicas.

2 Para ajuiza de direito do estado de Sao Paulo Viviane Maldonado (2015, p. 3): “A expresséao “reserva
do possivel” (“Vorbehalt des Moglichen”) foi empregada pela primeira vez por ocasido do emblematico
julgado “Numerus Clausus” da Corte Constitucional Alema, em 18 de julho de 1972. Esse julgamento
recebeu o numero BVerfGE, 33, 330, e é considerado como o marco inicial da doutrina”
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O caso surgiu a partir da exclusédo de dois candidatos, o que levou a discussao
sobre os limites do direito a educacao superior (Barroso, 2018). Ao proferir sua
decisao, a Corte entendeu que a restricdo imposta pela universidade nao violava a
Constituicdo, reconhecendo a validade da norma a luz do principio da reserva do
possivel, considerando os limites faticos e orgamentarios enfrentados pelo Estado
para garantir o acesso universal ao ensino superior.

Partindo desse ponto, a doutrina passou a identificar a reserva como um
verdadeiro mecanismo oponivel aos direitos sociais. O conteudo prestacional desses
postulados demandam um grande aporte financeiro e orgamentario, levando o gestor
publico a se socorrer de tal conceito para justificar a mora na implementacédo de
determinado direito social em especial o da saude. Essa perspectiva € bem explicada
por Gilmar Mendes:

Os direitos a prestagdao notabilizam-se por uma decisiva dimensao
econOmica. Sao satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, de acordo
com as disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do

possivel. Sdo traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado. (Mendes, 2009, p.336).

No campo da saude, esse argumento ganha especial relevancia. Dada a
natureza continua, complexa e custosa dos servicos de saude publica, o Estado
frequentemente invoca a reserva do possivel para justificar a omissao no fornecimento
de medicamentos, tratamentos de alto custo ou a realizagdo de procedimentos
especificos. No entanto, tal justificativa ndo pode ser manejada de forma genérica e
indiscriminada, pois a propria Constituicdo impoe ao Estado o dever de garantir o
acesso universal e igualitario a saude, como expressédo direta do principio da
dignidade da pessoa humana e do minimo existencial. Portanto, o desafio juridico esta
em equilibrar a reserva do possivel com a obrigagao estatal de assegurar a efetividade
de direitos fundamentais, sem esvaziar seu conteudo e sem permitir que restricbes
orcamentarias sejam utilizadas como subterfugio para a inércia governamental.

Nesta toada, a doutrina especializada identifica que a reserva do possivel deve
ser utilizada como um meio de ponderacao dos efeitos da decisao judicial (Boas,2024).
A reserva do possivel deve ser invocada como uma preocupagao € nao como uma
desculpa para evitar a implementacao do direito perseguido. A professora de direito

Maria Villas alerta:
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No ambito nacional, observa-se que a alegagdo da reserva do possivel
mostra-se, muitas vezes, como argumento vago e facil para escapar a
exigibilidade de cumprimento de determinados compromissos estatais,
marcadamente aqueles relacionados com prestacdes sociais. A alegada
escassez, contudo, deve ser provada, ndo se podendo simplesmente
presumir. (Boas, 2024, p.307).

Dessa maneira, observa-se que o enfrentamento da tensdo entre o minimo
existencial e a reserva do possivel requer uma abordagem que supere a dicotomia
simplista entre direitos e recursos. A invocagao da reserva do possivel, se aceita de
forma irrestrita e sem a devida justificacdo empirica, tem o potencial de desestruturar
0 nucleo essencial dos direitos sociais, particularmente o direito a saude (Boas,2024).
Ao mesmo tempo, € inegavel que a administragédo publica opera em um ambiente de
escassez de recursos, o que torna legitima a preocupagcdo com a sustentabilidade
fiscal e com a alocacao racional das despesas publicas.

E justamente nesse ponto que a atuagdo do Poder Judiciario'® adquire papel
central. Ao julgar demandas que envolvem o fornecimento de medicamentos,
realizagao de procedimentos ou garantia de acesso a tratamentos de alto custo, os
tribunais sao instados a realizar um controle de constitucionalidade material,
ponderando entre os principios da dignidade da pessoa humana, da separagdo dos
Poderes, da legalidade orgamentaria e da igualdade no acesso aos bens publicos.
Essa ponderacgao, contudo, deve estar amparada em critérios objetivos, sob pena de
comprometer a seguranga juridica e fomentar decisdes casuisticas ou
desequilibradas.

A doutrina constitucional mais recente tem sugerido que a reserva do possivel
deve ser compreendida como elemento de ponderagdo e ndo de restrigdo automatica.
Assim, a alegagao estatal de indisponibilidade de recursos nao deve ser presumida,
mas sim demonstrada de forma técnica, com a apresentacdo de dados concretos
sobre a execugdo orcamentaria, prioridades definidas nas leis de diretrizes

orgamentarias e impactos da politica publica em questdo. O 6nus argumentativo recai

13Segundo Mariana Siqueira de Carvalho (2003, p.21) “Tal situagdo acaba gerando um outro fenbmeno,
o da transmutagdo, ou seja, a conversado de situagdes tradicionalmente consideradas politicas em
situagdes juridicas), como se o Poder Judiciario fosse o grande implementador de politicas publicas,
uma vez que a omissdo do Estado em prestar servicos gera uma onda de demandas judiciais, cujo
objeto irremediavelmente é a exigéncia de concretizagdo das acgdes preceituadas no Texto
Constitucional e muitas vezes ja legisladas infraconstitucionalmente. A tenséo entre o politico e o
juridico acaba muitas vezes nao cooperando para a efetivagdo dos direitos sociais, ja que, ao nao
dialogarem, tentam, as duas esferas, produzirem solugbes estanques, sem perceber que o Direito e a
Politica precisam se inter-relacionar para chegar a respostas concretas as questdes de aplicabilidade
dos direitos sociais.”
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sobre o Estado, que deve justificar, com base em critérios de razoabilidade, a
impossibilidade de cumprimento de determinada obrigacdo prestacional. A esse
respeito, é relevante o entendimento que se consolida na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada para
suprimir o conteudo essencial de direitos fundamentais, especialmente aqueles que
se encontram diretamente relacionados com o minimo existencial e com o direito a
vida.

Nesse cenario, o papel do direito a saude ganha especial densidade normativa.
Sua natureza hibrida — ao mesmo tempo um direito fundamental individual e uma
politica publica de carater coletivo — imp&e ao intérprete constitucional o dever de trata-
lo como direito de eficacia plena, cujo cumprimento ndo pode ser adiado
indefinidamente. Em ultima analise, o direito a saude € o que conecta a Constituicao
a vida concreta dos cidadaos, funcionando como ponte entre a abstracao dos valores
constitucionais e a concretude das necessidades humanas basicas.

A analise do direito a saude a luz do minimo existencial e da reserva do possivel
evidencia a complexidade inerente a efetivagao dos direitos fundamentais sociais no
Estado Democratico de Direito (Novelino, 2024). Enquanto o minimo existencial
representa o nucleo duro e inegociavel da dignidade da pessoa humana, impondo ao
Estado a obrigacdo de assegurar condicbes materiais minimas para uma existéncia
digna, a reserva do possivel atua como instrumento de modulagado e viabilizagao
pratica da atuacao estatal, especialmente em contextos de limitacdo orcamentaria
(Lenza, 2024).

Todavia, a efetividade dos direitos sociais — €, em especial, do direito a saude
— nao pode ser submetida a logica estrita da escassez fiscal, sob pena de se
transformar em promessa constitucional vazia'*. A reserva do possivel deve ser
compreendida como clausula de ponderagdo e ndo de negagéao de direitos, exigindo
do Estado a demonstracdo concreta da indisponibilidade de meios, bem como a
adocao de medidas progressivas e proporcionais para alcangar o cumprimento

integral das normas constitucionais.

4 Para Mariana Siqueira de Carvalho (2003, p.22): “Em um pais de dimensdes e recursos naturais
como o Brasil, é questionavel o argumento da "inexisténcia de recursos" para a nao implementagéo das
politicas publicas concretizadoras dos direitos sociais. A riqueza nacional é tamanha, basta apenas
alinha-la as conjunturas econémicas do momento, que devem andar de maos dadas com as
necessidades sociais da populacdo. As disponibilidades materiais do Estado, quando bem
direcionadas, permitem a realizagdo de medidas praticas”
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Em uma sociedade marcada por desigualdades estruturais, o direito a saude
desponta como vetor de transformacdo social e como instrumento de inclusao,
emancipacao e justica. O desafio que se impde ao intérprete constitucional, ao Poder
Judiciario e aos gestores publicos é o de harmonizar a concretizagdo desse direito
com os limites reais do Estado, sem, contudo, esvaziar o sentido ético e juridico que
a Constituicao de 1988 conferiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da

ordem juridica e do proprio projeto civilizatério brasileiro.
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3.0 CRESCIMENTO DA JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E O CONSEQUENTE
ATRITO COM O PRINCIiPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES

Este capitulo em especifico apresenta uma contextualizagdo da judicializagao
da saude no Brasil, fenbmeno que se intensificou nas ultimas décadas em razao da
crescente demanda da populagdo por acesso a tratamentos, medicamentos e servigos
de saude nao ofertados de maneira adequada pelo Estado. Dessa forma,
determinados aspectos e motivos que levam ao crescente aumento desse fenébmeno
serdo demonstrados.

Na sequéncia, serdo examinados os desafios que tal judicializagdo impde a
separagao dos poderes, com énfase nos limites da atuacdo judicial frente as
competéncias atribuidas ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo. Por fim, sera
apresentada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) relacionada ao
tema, destacando-se uma parcela dos principais entendimentos da Corte acerca do
papel do Judiciario na garantia do direito a saude, a ponderagao entre o principio da
dignidade da pessoa humana e os limites orgamentarios do Estado, além de decisdes

paradigmaticas que influenciam o cenario atual da judicializagao.

3.1. Contextualizagao da judicializagao do direito a saude no Brasil

A judicializacdo do direito a saude no Brasil esta intrinsecamente vinculada a
sua consagragao como direito fundamental e social pela Constituicdo Federal de 1988
(Barroso, 2018). Pela primeira vez na histéria constitucional brasileira, a saude foi
tratada de forma central e detalhada no texto constitucional, especialmente nos artigos
6° e 196 a 200, que a definem como direito de todos e dever do Estado. Dessa forma,
a saude passou a ser compreendida como um direito subjetivo, plenamente exigivel
por parte dos individuos frente ao Estado (Novelino, 2024).

Nesse cenario, a judicializagcado da saude emerge como um instrumento efetivo
a disposicao dos cidadaos, permitindo-lhes acionar o Poder Judiciario a fim de obter
uma resposta positiva do Estado frente a inércia ou omissdo na garantia desse direito
(Vieira, 2023).

Em um breve panorama histérico, para Fabiola Sulpino Vieira (2023, p. 2) o
fenbmeno da judicializagao da saude teve inicio no Brasil por volta de 1990, com agdes

judiciais voltadas a obtencdo de tratamentos para pessoas com o Virus da
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Imunodeficiéncia Humana (VIH ou HIV). Em um outro sentido, faz mister apontar que
para parcela da doutrina ndo existe um consenso na doutrina acerca de uma data fixa
do seu surgimento™.

Em continuidade, a intensificacdo desse fenbmeno decorre de multiplos fatores.
Parte da doutrina atribui sua expansdo a insuficiente efetividade do Estado no
cumprimento dos mandamentos constitucionais (Novelino, 2024); outra parcela
identifica causas mais complexas e abrangentes. Nesse sentido, € pertinente trazer a

tona a andlise de Luis Roberto Barroso (2018, p. 225), que assim observa:

Ao lado desse exercicio amplo de jurisdicdo constitucional, ha um outro
fendmeno que merece ser destacado. Sob a Constituigdo de 1988, aumentou
de maneira significativa a demanda por justica na sociedade brasileira. Em
primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela conscientizagdo das
pessoas em relagédo aos proprios direitos. Em seguida, pela circunstancia de
haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas agdes e
ampliado a legitimagdo ativa para tutela de interesses, mediante
representacao ou substituicdo processual. Nesse ambiente, juizes e tribunais
passaram a desempenhar um papel simbdlico importante no imaginario

coletivo. [...] Pois bem: em razdo desse conjunto de fatores -
constitucionalizagdo, aumento da demanda por justica e ascenséo
institucional do Judiciario —, verificou-se no Brasil uma expressiva

judicializagdo de questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos
tribunais a sua instancia decisoria final.

Conforme o trecho supracitado, o Ministro do Supremo Tribunal Federal
destaca que, com a Constituigdo de 1988, o Poder Judiciario assumiu papel central
na efetivagado dos direitos fundamentais, diante da ampliacdo da cidadania e do
acesso a Justica. O aumento da demanda por tutela jurisdicional decorre da criagéao
de novos direitos, da ampliagdo da legitimacédo ativa e da ineficiéncia dos demais
poderes em concretiza-los. Nesse contexto, a judicializagdo de questdes sociais,
como o direito a saude, tornou-se instrumento legitimo para assegurar prestagdes
estatais obrigatérias, consolidando o Judiciario como instancia deciséria diante da
omissao estatal.

O protagonismo crescente do Poder Judiciario na concretizagdo do direito a
saude decorre, em grande medida, da atuacao insuficiente dos Poderes Legislativo e
Executivo, além de refletir a crise estrutural do Estado brasileiro (Botton; Hirdes;
Vinholes, 2021). O elevado numero de demandas judiciais revela, por um lado, falhas

na prestacdo adequada dos servigos de saude, tanto publicos quanto privados, e, por

'S Para Fernanda de Carvalho Dantas (2020, p. 6): “No tocante aos aspectos historicos de surgimento
da judicializagdo, o que se observa é a falta de consenso entre os estudiosos. Muitos, inclusive,
conceituam de forma distinta.”
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outro, uma possivel distor¢do na percepcao dos cidadaos, que recorrem ao Judiciario
sob a premissa de que o Estado deve garantir, a qualquer custo, a efetivagao de seus
direitos (Mendes,2009).

A intensificagdo da judicializagdo revela, ainda, o papel ambivalente do
Judiciario: ora como garantidor da cidadania e do acesso a direitos, ora como ator que
pode comprometer a racionalidade e a equidade do sistema publico de saude ao
deferir prestacdes individuais que desviam recursos de politicas publicas estruturadas
para o coletivo (Barroso,2018). Dentro desse contexto, é necessario discorrer sobre a
outra face da judicializagdo, conforme os apontamentos de Sylvia Patricia Dantas
Pereira:

O Poder Publico esta obrigado a satisfazer os direitos relativos a saide de
todos. Entretanto, na medida em que s&o direcionados a si comandos judiciais
que exijam tutelas especificas, diversas delas a impor que sejam
demandados recursos que nao possuem prévia dotagdo orgamentaria, nem
se apontam de que maneira esses recursos serdo alocados, fixa-se, num
primeiro momento, uma aparente expectativa de concregdo do texto da
Constituicao, porém, na verdade, fixam-se instrumentos de exclusédo social.
(Pereira, 2018, p. 116)

Nesse contexto, a judicializagdo intensa da saude podera comprometer outros
setores sociais. O Poder Publico possui elementos proprios para organizacao das
suas finangas', ou seja, o grande numero de decisbes judiciais acaba por
comprometer determinadas condutas estatais, causando possiveis danos (Pereira,
2018).

Nesta senda, um dos principais problemas ocasionados pela ingeréncia judicial
¢ a interferéncia no planejamento orgamentario das politicas publicas de saude'’. As
decisdes judiciais que obrigam o fornecimento de medicamentos ou tratamentos nao
previstos nas politicas publicas, muitas vezes de alto custo ou ainda em fase

experimental, forcam a administracdo a redirecionar recursos de forma emergencial,

'6 Para Flavio de Azambuija Berti (2021, p.18) “[...] também é impensavel a existéncia da Administragéo
Publica sem uma base de planejamento e estratégia pensada, testada e organizada. Em tal contexto,
o planejamento sob as dticas financeira, contabil, econdbmica e patrimonial é fundamental para o
sucesso da atuagao dos diferentes 6rgaos e partes integrantes do Estado, a partir do que a necessidade
premente de uma or¢camentacdo publica que organize especificamente falando as previsdes e
perspectivas de receitas de um lado e as demandas e imposi¢cdes de gastos e despesas de outro. Esta
a ideia de orgamento publico enquanto pega fundamental no planejamento da atuagdo da gestdo
publica.”

""Para Botton; Hirdes e Vinholes (2021, p. 06) “[...] O impacto financeiro aos cofres publicos é um deles,
uma vez que a auséncia de tal despesa na programagao orgamentaria compromete o funcionamento
do Estado como um todo e inviabiliza outras necessidades coletivas que acabam por ter seu numerario
desviado”
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prejudicando programas coletivos essenciais, como acdes de prevengao, atengcao
basica e campanhas de vacinacao (Silva,2024).

Ademais, dentro de um processo judicial onde o magistrado € instado a se
manifestar sobre uma omissdo estatal relacionada uma politica publica'® deficitaria ou
omissa, O juiz nesse caso faz as vezes de um administrador. Esse pensamento é
explicitado por Henia Clissia Vieira Raposo:

Politizagado do judiciario, a judicializagdo excessiva pode levar a politizagdo
do judiciario, minando sua independéncia e imparcialidade. Quando questdes
politicas e ideologicas sdo decididas pelos tribunais em vez de pelo processo
legislativo, isso pode comprometer a separacéo de poderes e a democracia.
Atrasos na implementagao de politicas publicas, quando as politicas publicas
sdo contestadas judicialmente, sua implementacdo pode ser adiada
indefinidamente, mesmo que tenham sido elaboradas democraticamente e
tenham amplo apoio popular. Isso pode impedir o progresso € 0

desenvolvimento em areas importantes, como saude, meio ambiente e
direitos civis. (Raposo, 2024, p.44)

Conforme a autora, a excessiva judicializacao de questdes politicas pode
conduzir a politizacdo do Judiciario, comprometendo sua imparcialidade e
independéncia. Ao substituir o debate legislativo por decisbes judiciais em temas
ideoldgicos, rompe-se a separagado de poderes e enfraquece-se a democracia. Além
disso, a contestacao judicial de politicas publicas democraticamente formuladas pode
atrasar sua implementacdo, prejudicando o0 progresso em areas essenciais,
especialmente como saude.

Outro ponto critico € que muitas decisbes sao proferidas por juizes sem
conhecimento técnico aprofundado na area da saude, baseando-se exclusivamente
em laudos meédicos particulares, o que pode resultar na autorizagao de tratamentos
ineficazes, inseguros ou ainda ndo aprovados pelos 6rgaos competentes
(Rapos0,2024). Nesse sentido, a judicializag&o, quando feita de forma desordenada e
sem dialogo com as politicas publicas estabelecidas, pode comprometer os principios
de eficiéncia, equidade e universalidade que norteiam o Sistema Unico de Salde
(SUS), tornando-se um obstaculo a concretizacao plena do direito a saude coletiva.

Diante do exposto, observa-se que a judicializagdo do direito a saude, embora

represente um importante instrumento de efetivacéo de direitos fundamentais, revela-

8Para Fabio Lima Quintas (2016, p.07): “Na perspectiva da politica publica, ha evidéncias de que esse
padrao de tutela judicial ampla a que se referiu causa a desestruturagédo na agao coordenada do Estado,
pelo menos no que se refere a intervengao judicial nas politicas publicas de saude, realidade essa que
muitas vezes nao é apreendida pelos juizes, que se veem limitados a analise do caso concreto em
processos individuais, sem ter uma visdo abrangente do impacto da atuacgéo judicial na politica publica.”
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se um fendmeno complexo, com multiplas causas e consequéncias. A atuacao do
Poder Judiciario, muitas vezes provocada pela omissédo ou ineficiéncia dos demais
Poderes, tem garantido a diversos cidadaos o acesso a tratamentos e medicamentos
essenciais. No entanto, essa atuacao nao esta isenta de criticas, sobretudo quando
interfere no planejamento orgamentario, na execugdo de politicas publicas
estruturadas e na prépria l6gica de equidade do Sistema Unico de Saude.

O protagonismo judicial, quando exercido de forma desarticulada das politicas
publicas e sem o respaldo técnico necessario, pode comprometer a racionalidade
administrativa, desviar recursos de agdes coletivas e gerar um cenario de inseguranga
institucional. Além disso, a excessiva judicializac&o carrega o risco de politizagao do
Judiciario, afetando sua imparcialidade e corroendo a separagcao dos poderes.

Portanto, torna-se urgente repensar os limites e possibilidades da judicializagao
da saude no Brasil, promovendo um dialogo institucional entre os Poderes e
fortalecendo mecanismos de participagdo democratica e controle social. Somente com
uma atuacgao articulada, técnica e comprometida com o interesse publico sera possivel
conciliar a protecao individual de direitos com a sustentabilidade e eficiéncia das

politicas publicas de saude.

3.2. A separagao dos Poderes e os limites da judicializagao da saude

O principio da separacdo dos poderes constitui um dos alicerces teoricos e
estruturais do constitucionalismo moderno, sendo concebido como mecanismo de
limitagdo do poder estatal e de protegao das liberdades individuais (Lenza, 2024). Em
uma apertada sintese, sua finalidade central é dividir os Poderes Estatais e outorgar
a cada um deles determinadas fungdes tipicas e atipicas (Demari; Tessari, 2022).
Nesta perspectiva, a separacao efetiva permite que a maquina estatal atue com maior
eficiéncia e aplicabilidade, resguardando o equilibrio entre os entes da administragcéao
publica.

A origem dessa teoria € comumente atribuida a John Locke, pensador inglés
que defendeu que um governo civil organizado deveria ser repartido entre um Poder

Legislativo, um Poder Executivo e um Poder Federativo.’. Para o contratualista,

®Neste sentido, Manoel Messias Peixinho (2008, p.03) “O principio da separagéo dos poderes surge,
pela primeira vez, como teoria politica, no pensamento de John Locke (1632-1704).2 Este denominou
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caberia ao Legislativo a funcdo de editar e produzir normas juridicas, ao Poder
Federativo a missdo de conduzir os assuntos externos de um pais, como tratados e
acordos internacionais, e ao Executivo a aplicacdo do conteudo normativo, tanto
interno quanto externo (Peixinho, 2022). A teoria ganhou contornos mais
sistematizados com Montesquieu?®, que a transformou de mera hipotese tedrica para
um requisito fundamental da organizagéao politica civilizada.

O pensador francés compreendia que a separagao dos poderes era uma
garantia necessaria da liberdade, especialmente quando alertava que a concentragao
das fungbes estatais em uma unica instancia representava grave risco ao Estado de
Direito:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo é reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade: porque é de temer
que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faga leis tirdnicas, para executa-
las tiranicamente. Tampouco ha liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder
legislativo sera arbitrario o poder sobre a vida a liberdade dos cidadaos; pois

0 juiz sera legislador. Se estiver unido ao poder executivo, o juiz podera ter a
forca de um opressor. (Montesquieu, 2010, p.168-169)

Conforme destaca Montesquieu, a concentragao de todas as fungdes estatais
nas maos de uma unica pessoa € temerosa para a sociedade. A separagao dos
poderes, portanto, figura como condigdo essencial para a manutencgéo da liberdade
politica e do regime democratico. Além disso, essa teoria foi fundamental para o
surgimento e desenvolvimento das democracias modernas (Demari; Tessari, 2022).

Nao se pode perder de vista que o poder estatal, assim como a soberania
popular que o fundamenta, € uno e indivisivel. A classica concepg¢ao de separagao
dos poderes consiste, em esséncia, na distribuicdo das fungdes estatais —
tradicionalmente denominadas de Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder

Judiciario (Gervasoni; Leal, 2017). Trata-se, na verdade, de uma especializagao

os trés poderes indispensaveis as sociedades politicas, quais sejam: Legislativo, Executivo e
Federativo”

20 Segundo Jurgen Habermas (1997, p. 232) “A classica divisdo de poderes ¢ explicada através de uma
diferenciacdo das fungbes do Estado: enquanto o legislativo fundamenta e vota programas gerais e a
justica soluciona conflitos de agéo, apoiando-se nessa base legal, a administragdo é responsavel pela
implementacgao de leis que necessitam de execugdo. Ao decidir autoritariamente no caso particular o
que é direito e o que nao &, a justica elabora o direito vigente sob o ponto de vista normativo da
estabilizacdo de expectativas de comportamento. A realizacdo administrativa elabora o conteudo
teleolégico do direito vigente, na medida em que este confere forma de lei a politicas e dirige a
realizagdo administrativa de fins coletivos. Sob pontos de vista da l6gica da argumentagéo, os discursos
juridicos servem para a aplicagdo de normas, ao passo que a racionalidade da atividade administrativa
€ assegurada através de discursos pragmaticos”
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funcional no exercicio do poder estatal unico, e ndo de uma divisdo de poderes em
sentido estrito. Assim, a chamada separagao dos poderes deve ser compreendida
como uma técnica de organizagao institucional voltada a eficiéncia e a limitagdo do
poder, e ndo como uma fragmentagdo ontologica da soberania estatal. (Peixinho,
2022).

Em uma perspectiva atual, ainda que os poderes mantenham suas fungdes
tipicas — legislar, administrar e julgar —, a Constituicdo admite certo grau de
interpenetracéo entre eles, por meio do sistema de freios e contrapesos (checks and
balances). Tal mecanismo permite que um poder atue na fiscalizagdo dos demais,
promovendo o equilibrio institucional. Nessa logica, a doutrina passou a reconhecer

também as fungdes atipicas desempenhadas por cada Poder. Como aponta Peixinho:

Além das constituigdes contemporaneas atribuirem fungdes tipicas e atipicas
aos poderes constituidos, os Poderes Executivo e Judiciario tém agregado as
suas competéncias de origem outros atributos cada vez mais crescentes. Por
conseguinte, o Poder Executivo tem incorporado, cada vez mais, a
competéncia legislativa. Ndo somente a competéncia para editar medidas
provisorias, mas, também, tem sido constante o aumento da fungao legislativa
por meio de atos normativos infralegais originados de autarquias que tém
funcao regulatoria, a exemplo das agéncias reguladoras de servigos publicos
concedidos e de agéncia de regulacdo da ordem financeira. (Peixinho, 2020,
p.05)

Nesta senda, o conceito moderno do principio da separagao dos poderes vem
sendo rediscutido?!. Dessa forma, € necessario reconhecer que, embora a separagéo
dos poderes permanega como um principio estruturante do Estado de Direito e do
Estado Constitucional, sua interpretacdo ndo pode prescindir da realidade histérica e
institucional contemporanea (Breus, 2007).

O cenario atual revela uma crescente aproximacgao e, por vezes, sobreposi¢cao
nas funcbes exercidas pelos trés Poderes da Republica. Essa interpenetracao

funcional, no entanto, ndo invalida o principio em comento, mas exige sua releitura a

2'Na vis&o de Enzo Bello (2007, p.17): “De acordo com a tradicional formulagido de Montesquieu e com
as consequentes positivagdes do principio da separagéo de poderes em diversos textos constitucionais
do Ocidente, o Estado tem a sua estrutura organizada de forma tripartida e harménica, dividindo-se o
exercicio das suas fungdes entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Assim, até o advento
do século XX, vigorava uma légica de que cada Poder do Estado somente poderia executar de forma
estanque as suas func¢des tipicas, respectivamente, de administrar, legislar e julgar, como forma de se
por em pratica a teoria dos freios e contrapesos (checks and balances). Nao obstante, mesmo em
descompasso com as transformacdes perenes da sociedade, a propria estrutura do Estado tem se
modificado e ja demonstra uma interagéo entre as suas estruturas de poder, de maneira que Executivo,
Legislativo e Judiciario passaram a receber e exercer fungdes atipicas. Ou seja, atualmente chega a
ser até corriqueiro que o Executivo legisle (e.g., por meio de medidas provisérias), o Legislativo
investigue, julgue e puna (através de Comissdes Parlamentares de Inquérito e Comissées de Etica) e
o Judiciario edite normas juridicas (por meio de sumulas vinculantes e precedentes judiciais)
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luz das exigéncias atuais da complexidade estatal e da efetivacdo dos direitos
fundamentais.

E neste contexto de interpenetragdo que se insere o fendmeno da judicializaco
da saude, como expressao do controle exercido pelo Poder Judiciario frente a
omissdes administrativas ou legislativas que comprometam a efetivagcdo de direitos
fundamentais (Novelino, 2024). Trata-se de uma resposta institucional as falhas do
Estado em garantir politicas publicas adequadas, como ja explicado neste trabalho,
notadamente no que tange ao acesso universal e igualitario a saude.

Nesse ponto, Ingo Sarlet e Mariane Figueiredo destacam que a atuacdo do
Judiciario na protecdo de direitos sociais ndo configura, por si s6, uma afronta a
separacao dos poderes, desde que realizada com responsabilidade e ponderacgao.

Segundo os autores:

Além disso, assume carater emergencial uma crescente conscientizagéo por
parte dos 6rgaos do Poder Judiciario, de que nao apenas podem como devem
zelar pela efetivagao dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo,
haverdo de obrar com maxima cautela e responsabilidade, seja ao
concederem (seja quando negarem) um direito subjetivo a determinada
prestagao social, ou mesmo quando declararem a inconstitucionalidade de
alguma medida estatal com base na alegacéo de uma violacédo de direitos
sociais, sem que tal postura, como ja esperamos ter logrado fundamentar,
venha a implicar necessariamente uma violagdo do principio democratico e
do principio da separagao dos Poderes (Figueiredo e Sarlet, 2008, p. 12)

Contudo, a judicializagao da saude pode afetar negativamente a separagao dos
poderes quando o Judiciario ultrapassa os limites de sua fungao jurisdicional e adentra
na seara de formulacdo e execucdo de politicas publicas, atribui¢des tipicas do
Executivo e do Legislativo. Essa interferéncia pode comprometer a autonomia dos
demais poderes e gerar desequilibrios institucionais. Conforme aponta Costa (2017),
a atuacao do Judiciario em questdes de saude deve ser pautada pela deferéncia as
politicas publicas existentes, evitando substitui-las por decisdes judiciais que possam
desorganizar o planejamento estatal.

Ademais, a imposicao judicial de obriga¢des ao Executivo, como o fornecimento
de medicamentos ou tratamentos especificos, pode acarretar impactos orcamentarios
significativos, afetando a alocacdo de recursos publicos e comprometendo outras
areas prioritarias. Segundo Gervasoni e Leal (2017), a atuagao judicial deve
considerar os limites financeiros e administrativos do Estado, sob pena de inviabilizar

a gestao eficiente das politicas publicas de saude
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Com base nos argumentos apresentados, €& possivel concluir que a
judicializacédo da saude, embora se configure como instrumento legitimo de controle e
de efetivagdo dos direitos fundamentais, ndo pode ser exercida de forma
indiscriminada e ilimitada, sob pena de comprometer gravemente o principio da
separacdo dos poderes — um dos pilares do Estado Democratico de Direito
(Mendes,2009). A atuacao judicial, quando ultrapassa os limites de sua fungéo tipica,
invade a esfera de competéncia do Executivo e do Legislativo, atribuindo ao Judiciario
a formulacéo e a execucéao de politicas publicas, o que representa ndo apenas uma
deformacéo institucional, mas uma violagdo a propria légica do constitucionalismo
contemporaneo.

Diante disso, conclui-se que a judicializacdo da saude, quando exercida de
forma excessiva e desvinculada de critérios técnicos e institucionais, configura séria
ameaca a harmonia e a independéncia entre os Poderes da Republica, vulnerando o
principio da separagao dos poderes e fragilizando os alicerces do Estado Democratico
de Direito. A atuagao do Poder Judiciario, embora imprescindivel a tutela dos direitos
fundamentais, deve observar os limites constitucionais que regem sua fungéo tipica,
abstendo-se de interferir diretamente na elaboracdo e na execugao de politicas
publicas — competéncias primariamente atribuidas ao Legislativo e ao Executivo,
representantes eleitos da soberania popular. Assim, € imperioso que o Judiciario adote
uma postura de deferéncia institucional, pautada na prudéncia, na razoabilidade e na
responsabilidade decisoéria, a fim de assegurar o equilibrio entre os poderes
constituidos e garantir a efetividade do direito a saude de forma equanime, racional e

sustentavel.

3.3. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e os limites da judicializagao

da saude

A judicializacédo da saude no Brasil tem se configurado como um fenbmeno de
grande relevancia e complexidade, especialmente a partir do aumento expressivo de
demandas judiciais relacionadas ao fornecimento de medicamentos e tratamentos
médicos. Conforme destaca Ingo Sarlet (2024), desde meados de 1996 o tema tem
ocupado a agenda académica, judicial e politica, suscitando debates intensos acerca
dos limites e competéncias dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario no ambito

da protecao do direito fundamental a saude.
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Neste contexto, a atuagéo do Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido central
no enfrentamento das controvérsias que envolvem a judicializagao da saude no Brasil,
especialmente no que tange a compatibilizagdo desse fendmeno com o principio
constitucional da separacéo dos poderes. Em diversos julgados, a Corte Suprema
equilibra o direito fundamental a saude, assegurado pela Constituicao Federal, com o
principio supracitado. O Tribunal Constitucional tem reiterado que a judicializagao da
saude deve ser aplicada de maneira racional, estabelecendo balizas e diretrizes que
devem ser observadas para evitar o excesso de judicializagéo do assunto.

Como por exemplo, no julgamento do Recurso Extraordinario 657.718/MG
(2012)?2, que deu origem ao Tema N° 500 da Repercussao Geral, o Supremo Tribunal
Federal foi chamado a se pronunciar sobre a obrigatoriedade do fornecimento de
medicamentos nao registrados na Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).
A deciséo, proferida em 2020, estabeleceu os seguintes parametros:

O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2.
A auseéncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a
concesséo judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei
n® 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de
pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
6rfaos para doencgas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulagdo no exterior; e (iii) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As ac¢des que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao
necessariamente ser propostas em face da Unido (STF - RE: 657718 MG,

Relator.. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 22/05/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicagado: 09/11/2020)

Discorrendo sobre a confecgdo do entendimento supracitado, no curso do
julgamento, os Ministros do Supremo Tribunal Federal manifestaram entendimentos
divergentes quanto a extensdo da atuacédo do Poder Judiciario diante de eventual
mora da ANVISA na analise e registro de determinados farmacos. Destacaram-se,
nesse contexto, as posi¢cées do Ministro Relator Marco Aurélio e do Ministro Edson

2 Filho; Maia; Serafim (2020, p. 09): “O RE n° 657.718/MG, da relatoria do Ministro Marco Aurélio, trata
da obrigatoriedade do Estado, gratuitamente, fornecer o medicamento Mimpara 30mg, utilizado para o
tratamento de insuficiéncia renal, mas que ndo estava registrado junto a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA). Na agao, o Estado argumentou que seria prejudicial investir milhares de reais para
atender a apenas um cidadao, autorizando a utilizagdo de medicamento cuja eficacia ainda n&o foi
comprovada pela agéncia reguladora nacional, quando os recursos publicos poderiam ser utilizados na
realizagdo de politicas relevantes, que beneficiariam um grupo maior de individuos, com maior
segurancga e efetividade”
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Fachin?3. Ao final, a Corte adotou uma solugéo intermediaria, admitindo, em hipoteses
excepcionais, a possibilidade de o Estado ser compelido a fornecer medicamentos
nao registrados. Em estudo aprofundado sobre o tema, o Professor Doutor Juraci
Mouréao Lopes Filho analisa os fundamentos e a racionalidade dessa deciséo:
A decisdo integra, nos termos anteriormente elucidados, ndo implicaria em
uma substituicdo da racionalidade de principio pela racionalidade de politica,
uma vez que a politica publica existente é perfeitamente compativel com os
principios constitucionais. O que se observa, a bem da verdade, € uma ma
execugao da politica, quando a ANVISA ultrapassa os prazos legais para
observancia do pedido de registro de medicamento. Logo, para solucionar
essa ineficiéncia da politica publica, a que podemos chamar de omisséao
inconstitucional ndo normativa, o Judiciario teria outras inimeras formas de
intervir e, ainda assim, observar seus posicionamentos anteriores e respeitar
as demais disposigdes normativas. Entre essas inumeras solugdes
alternativas, poderia ter se adotado um dialogo interinstitucional, em que os
6rgaos competentes seriam intimados a formular um plano de agéo conjunto
com o Judiciario. No entanto, essa nao foi a solugdo priorizada. O Poder
Judiciario optou em formular uma decisdo pragmatista, pensando em garantir

o direito a saude em casos futuros analogos, segundo, exclusivamente, uma
I6gica de eficiéncia e resultado. (Filho; Maia; Serafim (2020, p. 19)

Diante do pensamento exposto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 657.718/MG revela um importante tensionamento entre a
atuacgdo judicial e a racionalidade propria das politicas publicas de saude. Ainda que
a politica sanitaria conduzida pela Anvisa esteja em conformidade com os principios
constitucionais, sua ma execu¢gao — como a demora excessiva na analise de registros
de medicamentos — configura uma omissao inconstitucional ndo normativa. Nesses
casos, o Judiciario poderia adotar solugdes alternativas, como o estimulo ao dialogo
interinstitucional com os 6&rgdos técnicos, a fim de corrigir a disfungdo sem
comprometer o desenho da politica publica. Contudo, optou-se por uma decisao de
viés pragmatico, guiada por uma légica de eficiéncia e padronizacado de futuros
julgamentos. Essa escolha, embora voltada a efetividade do direito a saude, suscita
criticas quanto a substituicdo da racionalidade institucional por critérios judiciais de

conveniéncia e resultado.

2 Filho; Maia; Serafim (2020, p. 12) “Como terceira via, surge a proposta de Ministro Luis Roberto
Barroso, o qual admite que o Estado pode ser excepcionalmente compelido a fornecer medicamentos
sem registro na ANVISA. Diferentemente dos votos anteriormente analisados, em que os Ministros
demonstram um desacordo de direito sobre o papel regulatério da ANVISA e os limites da intervencéo
judicial nesse processo de regulagdo, Barroso muda o foco do embate para um desacordo de
moralidade politica. Conforme se depreende do voto do Ministro, entende-se que ha a possibilidade do
Estado fornecer medicamentos sem registro na agéncia reguladora, caso essa entidade ultrapasse o
prazo legal para apreciagao do pedido de registro. Assim, diferentemente do que foi proposto pelo
Ministro Edson Fachin, de que o Judiciario pode intervir apenas para comunicar a Administragao Publica
de que ha uma mora irrazoavel na apreciagéo do pedido de registro, sem se imiscuir nos processos
técnicos da regulagdo; Barroso constroi a possibilidade de uma intervengao propositiva”.
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Dando continuidade a analise da jurisprudéncia da Corte, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 855.178/SE, que resultou na fixagdo do Tema n°® 793 da
Repercussao Geral, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a
responsabilidade pela efetivacdo do direito a saude é solidaria entre os entes
federativos. A decis&o foi assim delineada pelo Tribunal Constitucional:

E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo
pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente.
2. A fim de otimizar a compensagdo entre os entes federados, compete a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizagéo e
hierarquizacao, direcionar, caso a caso, o0 cumprimento conforme as regras
de reparticido de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
o O6nus financeiro. 3. As agbes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido. Precedente especifico: RE 657.718, Rel . Min.
Alexandre de Moraes. 4. Embargos de declaragdo desprovidos. (STF - RE:

855178 SE, Relator.: LUIZ FUX, Data de Julgamento: 23/05/2019, Tribunal
Pleno, Data de Publicagao: 16/04/2020)

Embora, a primeira vista, essa tese possa favorecer a concretizagao de direitos
fundamentais, ela tem sido alvo de criticas por parte da doutrina especializada?*.
Marcia Coli Nogueira (2019), por exemplo, observa que a decisdo nao resolveu os
conflitos de competéncia entre os entes da federagdo, tampouco ofereceu critérios
objetivos para a definigdo do polo passivo nas demandas judiciais de saude. A
auséncia dessa orientagao pratica gera incerteza quanto a responsabilizagédo e a
execugao das ordens judiciais, especialmente diante da diversidade de estruturas e
capacidades administrativas dos entes envolvidos.

Além disso, conforme analisado por Luciana Veiga e Ana Carolina Morozowski
(2022), a fixagdo da tese do Tema 793 impds ao Poder Judiciario uma nova e
complexa atribuicdo: a de direcionar o cumprimento das obrigagdes sanitarias de
acordo com as regras de reparticdo de competéncias do Sistema Unico de Salde
(SUS), sem que, contudo, o préprio STF tenha oferecido parédmetros operacionais

claros para esse redirecionamento®®. Essa indefinicdo pode comprometer a

2 Conforme Lenir Santos (2021, p.07) “Sao inimeras as demandas por medicamentos, produtos,
insumos, tecnologias e servigos em relagao ao SUS. A judicializagao olha para o SUS muitas vezes de
modo inadequado, enviesado, sem atentar para determinadas normas, para as pactuagoes
interfederativas e para o seu baixo financiamento que € uma realidade e uma das principais causas das
inadequacdes dos servigos de saude que acabam sendo judicializados.”

25 De acordo com Lenir Santos (2021, p.04) “A questdo do ressarcimento também & um problema
porque pressupbe que alguém arcou com a responsabilidade e depois tera que obter o seu
ressarcimento do outro ente juridico. As consequéncias sao complexas para a autoridade judicial e
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efetividade das decisdes judiciais, além de dificultar o acesso a justi¢ca por parte dos
cidadaos, especialmente nos casos em que a Unido € envolvida, pois, nesses casos,
prevalece a competéncia da Justica Federal, que nao esta presente em todas as
comarcas do pais — fato que pode resultar em barreiras praticas ao ajuizamento de
acoes.

Outro aspecto relevante destacado por Nogueira (2019) refere-se a falta de
responsabilizacdo concreta dos entes que eventualmente descumprem obrigagcdes
judiciais. A autora sustenta que a solidariedade, como definida na tese do STF, ndo
deve eximir a identificagdo do responsavel direto pela prestagdo de um servico ou
fornecimento de medicamento. Ao contrario, essa definicdo é essencial para que se
possa aplicar eventuais sang¢des por descumprimento. Assim, embora a solidariedade
facilite a judicializagdo em favor do cidadao, sua aplicagédo indiscriminada, sem a
adequada delimitacdo de competéncias e atribuicbes, pode gerar ineficiéncia no
cumprimento das ordens judiciais e desequilibrio federativo, afetando diretamente a
governanga do SUS.

Ao examinar outros julgados isolados do Supremo Tribunal Federal, observa-
se a preocupacao da Corte em estabelecer critérios que contenham os excessos
decorrentes da judicializacdo da saude. Nesse contexto, destaca-se a ementa do

acoérdao proferido no Recurso Extraordinario n° 566.471/RN:

Direito Constitucional. Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Dever do
estado de fornecer medicamento n&o incorporado ao Sistema Unico de
Saude a quem ndo possua condi¢des financeiras de compra-lo.
Desprovimento. Fixacdo de tese de julgamento. I. Caso em exame 1. O
recurso. Recurso extraordinario em que o Estado do Rio Grande do Norte,
com fundamento nos principios da reserva do possivel e da separagado de
poderes, questiona decisdo judicial que determinou o fornecimento de
medicamento de alto custo n&o incorporado ao Sistema Unico de Saude —
SUS. No curso do processo, o farmaco foi incorporado pelos 6rgéos técnicos
de saude. [...] 6.1. Escassez de recursos e eficiéncia das politicas publicas.
Como os recursos publicos sao limitados, é necessario estabelecer politicas
e parametros aplicaveis a todas as pessoas, sendo inviavel ao poder publico
fornecer todos os medicamentos solicitados. A judicializagdo excessiva gera
grande prejuizo para as politicas publicas de saude, comprometendo a
organizagao, a eficiéncia e a sustentabilidade do SUS. 6.2. Igualdade no
acesso a saude. A concessao de medicamentos por decisao judicial beneficia
os litigantes individuais, mas produz efeitos sistémicos que prejudicam a
maioria da populagdo que depende do SUS, de modo a afetar o principio da
universalidade e da igualdade no acesso a saude. 6.3. Respeito a expertise
técnica e medicina baseada em evidéncias. O Poder Judiciario deve ser
autocontido e deferente as analises dos 6rgaos técnicos, como a Conitec, que
possuem expertise para tomar decisdes sobre a eficacia, segurancga e custo-

também para a autoridade demandada e precisara ser muito bem argumentada e demonstrada pela
defesa”
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efetividade de um medicamento. A concessao judicial de medicamentos deve
estar apoiada em avaliagbes técnicas a luz da medicina baseada em
evidéncias. 7. A tese de julgamento consolida os critérios e parametros a
serem observados tanto pelo autor da agdo como pelo Poder Judiciario na
propositura e analise dessas demandas. [...], o Poder Judiciario, ao apreciar
pedido de concessdao de medicamentos nao incorporados, devera
obrigatoriamente: (a) analisar o ato administrativo comissivo ou omissivo de
ndo incorporacdo pela Conitec ou da negativa de fornecimento da via
administrativa, a luz das circunstancias do caso concreto e da legislagédo 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 dispensacdo 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 jurisdigdo, ou a entes ou pessoas com expertise
técnica na area, ndo podendo fundamentar a sua decisdo unicamente em
prescricéo, relatério ou laudo médico juntado aos autos pelo autor da acao; e
(c) no caso de deferimento judicial do farmaco, oficiar aos 6rgaos
competentes para avaliarem a possibilidade de sua incorporagdo no ambito
do SUS . Atos normativos citados: Constituicdo Federal, arts. 2°, 5°, 6°, 196 e
198, §§ 1° e 2° Lei n® 8.080/1990, arts. 19-Q e e 19-R; Decreto n° 7 .646/2011.
Jurisprudéncia citada: STA 175 (2010), Rel. Min. Gilmar Mendes; RE 657 .718
(2020), Rel. Min. Marco Aurélio, Redator do acérddo Min. Roberto Barroso;
RE 855 .178 ED (2020), Rel. Min. Luiz Fux, Redator do acérddo Min. Edson
Fachin; RE 1 .165.959 (2021), Rel. Min. Marco Aurélio, Redator do acérdao
Min . Alexandre de Moraes. RE 1.366.243 (2024), Rel . Min. Gilmar Mendes.
(STF - RE: 566471 RN, Relator.. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
26/09/2024, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 27-11-2024 PUBLIC
28-11-2024)

A decisao do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario supracitado
demonstra uma preocupagao na delimitagao do papel do Poder Judiciario nas politicas
publicas de saude, ao estabelecer critérios técnicos e objetivos para o fornecimento
judicial de medicamentos n&o incorporados ao SUS.

Ao valorizar a atuagdo de oOrgaos especializados, como a Conitec e o
NATJUS?%, o STF reafirma a importancia da deferéncia institucional e da separagéo
dos poderes, evitando que decisdes judiciais pontuais desestabilizem o planejamento
estatal e comprometam a equidade no acesso a saude. Em um cenario de escassez
de recursos, a intervencédo judicial sem respaldo técnico pode gerar distorgdes na

alocacdo orgcamentaria e beneficiar apenas os que litigam, em detrimento da

%para Dagash e Silva (2020, p.10) “Conselho Nacional de Justiga (CNJ) por meio da Resolugdo n°.
238, estabeleceu a criagdo de Comités Estaduais e/ou Distritais de Saude, de Nucleos de Apoio Técnico
do Judiciario (NAT-JUS) e a criacdo de um Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (e-
NatJus), bem como, a especializagdo das Varas Judiciais competentes para julgar demandas de saude.
A partir das diretrizes formuladas, o Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario (e-NatJus) foi langado em
novembro de 2017 e implementado em dezembro de 2018.0 Conselho Nacional de Justica ao
considerar que a judicializacdo da saude envolve questbes complexas, adota medidas que visam a
especializagado de seus Magistrados afim de que suas decisdées sejam munidas de técnica e precisao.
Ainda, o 6rgao vem adotando medidas concretas e normativas voltadas a prevenc¢do de conflitos
judiciais e definindo estratégias de prevencgéo e resolugédo de questdes que envolvam direito sanitario”
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coletividade. Nesse contexto, a autocontencao judicial fortalece a racionalidade e a
sustentabilidade do sistema publico, assegurando que o direito a saude seja efetivado
de forma equilibrada e universal.

Por fim, com o intuito de ndo alongar demasiadamente o debate, lango um olhar

sobre Acordao proferido em Recurso Extraordinario 154.883.48/MG

Direito constitucional e administrativo. Recurso extraordinario. Acesso a
transporte adaptado. Pessoa com deficiéncia. Politicas publicas. Direito a
saude. |. Caso em exame 1. Recurso extraordinario contra acérdao da Turma
Recursal no qual se manteve a condenagdo do Municipio a fornecer
transporte adaptado a pessoa com deficiéncia. 2. O Municipio alega violagao
aos principios da legalidade e da supremacia do interesse publico,
sustentando a impossibilidade de o Poder Judiciario criar politicas publicas
nao previstas em lei e no orgamento. [..] 3. A questdo em discussao consiste
em definir os limites da atuacdo do Poder Judiciario em relacdo a
implementacao de politicas publicas, especificamente no que tange ao direito
a saude e a acessibilidade de pessoas com deficiéncia, avaliando se a
obrigagao imposta ao Municipio viola principios constitucionais. lll. Razbes de
decidir 4. O Supremo Tribunal Federal admite a atuagao judicial em casos
excepcionais de inércia do Poder Publico em relagao a direitos fundamentais,
porém, tal atuacdo deve ser excepcional e cuidadosa, evitando a supressao
da margem administrativa de decisdo. [...] 6. O caso ndo configura ilegalidade
ou abuso de poder por parte do Municipio, uma vez que a decisao do Tribunal
a quo se baseia em legislagdo que garante acessibilidade e o direito a saude
de pessoas com deficiéncia. [...]. 5. Em aprofundamento da refutada
sistematica de freios e contrapesos, € reconhecida a possibilidade de o Poder
Judiciario, em situagdes excepcionalissimas, manifestar-se sobre politicas
publicas com o objetivo de instar a Administracdo a cumprir o mister que Ihe
ja é atribuido pela Constituicdo, notadamente, no que se refere a protecao
conferida aos portadores de necessidades especiais. 6. Nessa ordem de
ideias, o STF produziu jurisprudéncia no sentido de que a atuacdo do
Judiciario deve ater-se a casos peculiares, nos quais se constate inércia do
Poder Publico (ARE n° 1.408.531-AgR/RJ, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, j. 07/02/2023; p. 08/02/2023; ARE n° 1.289.323-AgR/RJ, Rel. Min.
Edson Fachin, Segunda Turma, j. 04/10/2021, p. 13/10/2021; ARE n°
1.230.668-AgR-EDv-AgR/AM, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, j.
16/08/2022, p. 29/08/2022. 7. Noutro giro, sera considerada excessiva a
atuacdo do Judiciario quando ndo demonstrada situacao de ilegalidade ou
abuso de poder, sobressaindo incabivel, de todo modo, a supressdo completa
da margem administrativa de decisdo por eventual comando jurisdicional.,
afastou a exigéncia de fonte de custeio quando se trata de transporte capaz
de viabilizar a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e de seu bem-
estar. Fundamentando-se diretamente na Constituicao Federal, o direito ao
transporte gratuito de deficientes afasta a necessidade de fonte de custeio;
[...] lI- A ordem constitucional brasileira, inaugurada em 1988, trouxe desde
seus escritos originais a preocupagdo com a protecdo das pessoas
portadoras de necessidades especiais, construindo politicas e diretrizes de
insergdo nas diversas areas sociais e econdémicas da comunidade (trabalho
privado, servigo publico, previdéncia e assisténcia social). Ante o exposto,
nego seguimento ao recurso extraordinario, nos termos do art. 21, § 1°, do
RISTF. Publique-se. Brasilia, 12 de maio de 2025. (STF - RE:
00000000000001548348 MG, Relator.. ANDRE MENDONCA, Data de
Julgamento: 12/05/2025, Data de Publicagdo: PROCESSO ELETRONICO
DJe-s/n DIVULG 12/05/2025 PUBLIC 13/05/2025)
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No acérddo do RE 1.548.348, o Supremo Tribunal Federal reafirma a
necessidade de cautela na atuacdo do Poder Judiciario em matéria de politicas
publicas, especialmente no que se refere a implementacdo de medidas administrativas
ndo previstas expressamente em lei ou no orgamento. Embora reconhega a
possibilidade de intervengéao judicial em casos excepcionais de omissao estatal frente
a direitos fundamentais — como o direito a acessibilidade de pessoas com deficiéncia
—, 0 STF destaca que tal atuagcédo deve respeitar a margem de discricionariedade
administrativa e os limites da separacao dos poderes. Ao reforcar que ndo houve
ilegalidade ou abuso por parte do Municipio, a Corte sinaliza que decisdes judiciais
que impdem obrigagdes administrativas sem respaldo legal ou orgamentario podem
representar ingeréncia indevida, comprometendo o equilibrio entre os poderes e a
governabilidade. Assim, o julgado preserva o entendimento de que o Judiciario ndo
deve substituir o administrador publico na formulagdo de politicas publicas, devendo
intervir apenas em hipoteses excepcionais e claramente justificadas.

A judicializagdo da saude no Brasil representa um dos fendmenos mais
complexos e sensiveis do constitucionalismo contemporaneo (Barroso, 2018). Ao
mesmo tempo em que revela a busca ativa dos cidadaos pela concretizagdo de
direitos fundamentais, expde os limites da atuagao estatal, as fragilidades das politicas
publicas e os desafios impostos a separagao dos poderes. Nesse cenario, a atuagao
do Supremo Tribunal Federal tem sido determinante para estabelecer balizas
normativas e praticas que orientem a intervencgao judicial em matéria de saude publica,
especialmente diante de demandas que envolvem medicamentos nao incorporados
ao SUS ou nao registrados pela ANVISA.

As decisbes analisadas, em especial nos Temas 500, 793, Recurso
Extraordinario N° 566.471/RN e 154.883.48/MG evidenciam a tentativa do STF de
compatibilizar o direito @ saude com a racionalidade administrativa, a escassez de
recursos e a deferéncia aos 6rgéos técnicos do Executivo. A Corte tem buscado uma
posicao intermediaria: nem a abdicagdo completa diante de omissdes estatais, nem a
substituicdo do planejamento estatal por decisdes judiciais casuisticas. A
jurisprudéncia recente tende a valorizar critérios técnicos, a atuagéo dos nucleos de
apoio técnico (como o NATJUS) e o respeito a medicina baseada em evidéncias, ao
mesmo tempo em que reconhece a possibilidade de intervengéo judicial em casos de

omissao inconstitucional ou falha na execugao de politicas publicas ja estabelecidas.
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No entanto, apesar dos avangos normativos e interpretativos, permanecem
desafios significativos. A indefinicdo de parametros claros para a distribuicdo de
competéncias entre os entes federados, a auséncia de responsabilizagado concreta em
caso de descumprimento de ordens judiciais, e a dificuldade de operacionalizagdo das
decisbes judiciais nas comarcas onde ndo ha Justica Federal, sdo fatores que
comprometem a efetividade das decisbes e a governanga do SUS. Além disso, a
atuagdo pragmatica do Judiciario, ainda que bem-intencionada, pode gerar
desequilibrios sistémicos quando ndo acompanhada de mecanismos de dialogo
interinstitucional.

Assim, conclui-se que a judicializagdo da saude, embora legitima e muitas
vezes necessaria, deve ser orientada por critérios técnicos, respeitando os principios
da razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia e separacao dos poderes. O Supremo
Tribunal Federal tem caminhado na diregdo de uma atuacgao judicial mais cautelosa e
qualificada, pautada por parédmetros objetivos e pela valorizagdo dos saberes
institucionais do Executivo. Ainda assim, o aprimoramento dessa atuacéo exige um
esforgco continuo de articulagdo entre os poderes da Republica e a criagcdo de
instrumentos que fortalegcam a capacidade administrativa do Estado, a fim de que o

direito a saude seja garantido de forma universal, equanime e sustentavel.
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4.DESJUDICIALIZAGAO DA SAUDE: DESAFIOS E CAMINHOS ALTERNATIVOS

Este capitulo apresenta um estudo acerca dos mecanismos alternativos de
resolugdo de conflitos na area da saude, com énfase em estratégias voltadas a
prevencao da judicializagdo excessiva e a promogao de solugdes mais ageis, técnicas
e colaborativas. A énfase, nesse primeiro momento, € demonstrar que existem
caminhos alheios ao judiciario para enfrentar a problematica do aumento da
judicializagédo da saude.

Na sequéncia, serdo discutidas as principais dificuldades e barreiras
enfrentadas no processo de desjudicializagdo do postulado em questao, tais como a
auséncia de estrutura adequada, a resisténcia institucional, a deficiéncia de dialogo
entre os entes federativos e a escassez de politicas publicas eficazes. Por fim, sera
examinada a atuacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) nesse cenario, com
destaque para suas iniciativas voltadas a construgdo de uma politica judiciaria mais
eficiente, integrada e menos dependente do litigio judicial para a garantia do direito a

saude.

4.1. Mecanismos Alternativos de Resolugao de Conflitos em Saude

O modelo constitucional brasileiro consagrou, no artigo 5°, inciso XXXV, o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo?’, ou seja, a legislagéo infraconstitucional
nao podera criar obstaculos que embaracem a possibilidade de o cidadédo buscar o
Poder Judiciario para obter uma solugao relacionada ao seu problema (Souza, 2023).
Contudo, €& necessario destacar que o préprio ordenamento juridico admite a
existéncia de meios alternativos e extrajudiciais para a solugdo de determinados
conflitos, ou seja, o Poder Judiciario ndo detém a exclusividade para pér fim aos
litigios. Assim, trazer essa discussdo para o campo da judicializagao da saude revela-

se de suma importancia.

27 Para Renato Montas de Sa (2023, p.872) “Inegavel que a Constituicdo Federal de 1988, até mesmo
pelo momento histérico em que foi promulgada, incentivava a busca do Poder Judiciario para a
resolugéo da litigiosidade, conforme se depreende das inUmeras garantias processuais previstas no art.
5° e, em especial, do principio da inafastabilidade (inciso XXXV), que foi fundamento para se afastar na
Justica do Trabalho a obrigatoriedade de, previamente, as partes se submeterem as denominadas
Comissodes de Conciliagao Prévia”
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Inicialmente, observa-se que o Codigo de Processo Civil, ao dispor
expressamente no artigo 6° sobre o principio da cooperagao, revela uma tendéncia de
superagao da cultura processual classica do embate (Fux, 2022). Segundo a doutrina
especializada, existem dois modelos processuais fundamentais que tratam da relacéo
entre as partes e 0 magistrado: o modelo adversarial (ou dispositivo) e o modelo
inquisitivo (ou publicista). No primeiro, o processo é conduzido pelas partes, que
detém ampla autonomia, enquanto o magistrado atua de forma passiva. No segundo,
por sua vez, a condugao do processo € atribuida exclusivamente ao juiz, cabendo as
partes um papel secundario, quase instrumental (Sa, 2023).

Diante desse panorama, o modelo cooperativo surge como uma solugéo
equilibrada®. A cooperagdo deve ser compreendida ndo como um ideal abstrato ou
uma simples diretriz facultativa, mas como um verdadeiro dever imposto a todos os
sujeitos processuais, alcangando inclusive eventuais terceiros intervenientes. Nesse
sentido:

Observacao importante que merece ser feita € que a cooperagao prevista no
dispositivo em comento deve ser praticada por todos os sujeitos do processo.
Nao se trata, portanto, de envolvimento apenas entre as partes (autor e réu)
e de seus procuradores, ai compreendidos também os membros da
advocacia publica e da defensoria publica, mas também de eventuais
terceiros intervenientes (em qualquer uma das diversas modalidades de
intervencao de terceiros), do préprio magistrado, de auxiliares da Justica e,

evidentemente, do proprio Ministério Publico quando atuar na qualidade de
fiscal da ordem juridica. (Bueno, 2023, p.185).

Nessa linha de pensamento, a cooperagao deve ser ampla e maximizada, de
modo a afastar, progressivamente, a concepgao de um processo entendido como um
conflito prolongado por tempo indefinido (Gongalves, 2024). O processo civil
contemporaneo, alinhado aos principios constitucionais e a dignidade da pessoa
humana, deve se orientar pela busca de solugdes céleres, eficazes e menos onerosas
para os jurisdicionados.

Outrossim, em consonancia com o principio da cooperacgao, institutos como a
mediacdao e a conciliagdo ganham relevo, configurando o que se convencionou
denominar de “justica multiportas” (Fux, 2022). Esse modelo visa ampliar os canais de

acesso a resolucao de conflitos, por meio da diversificacdo dos meios disponiveis —

2para Fux (2022, p.158): “Na seara dos principios, importante novidade do novo diploma processual
se deu na instituicdo de um dever positivo de cooperagao entre as partes, consagrado no art. 6° do
CPC. Ao lado dos tradicionais modelos dispositivo e inquisitivo (publicismo), tem-se enxergado um
terceiro modelo, o cooperativo (colaborativo, coparticipativo)
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judiciais e extrajudiciais — promovendo uma justica mais acessivel, participativa e
eficiente. A valorizagdo de métodos autocompositivos ndo apenas desafoga o Poder
Judiciario, como também fomenta o protagonismo dos envolvidos na construgdo das
solugdes, contribuindo para a pacificacdo social de forma mais sustentavel.

No que tange a mediagao, trata-se, via de regra, de um meio extrajudicial?®,
voltado a resolugao de conflitos, por meio da atuagcao de um terceiro imparcial, cuja
funcao é auxiliar as partes na construgdo de uma solugéao consensual (Bueno, 2023).
Esse instrumento tem como objetivo central evitar a judicializagcdo da demanda,
consagrando-se como um verdadeiro caminho para a consolidagado de uma cultura de
pacificacdo social®°.

Nesse sentido, Castro e Delduque (2015, p. 06) afirmam:

O fato é que os Modelos Alternativos de Resolugédo de Conflitos representam
a adesao a cultura da pacificagao, em oposigéo a cultura hoje existente em
torno da necessidade de uma deciséo judicial para que a controvérsia possa
ser resolvida. Isso porque a solucéo pacifica € sempre preferivel, inclusive
economicamente, deixando, por derradeiro, a busca do aparato Judicial. Ha
uma atmosfera favoravel para tais modelos, entendidos como instancia
legitimada para a solugdo de conflitos sociais pelo préprio meio social,
gerando maior conscientizacao politica e participacéo popular.

Diante do exposto, observa-se que a aplicacido da cultura da pacificagao dentro
da judicializagdo da saude seria de grande relevancia®'. A mediagdo configura-se
como uma alternativa viavel, onde o Poder Publico e outros setores da sociedade
podem buscar e incentivar dialogos que visam resolver a problematica sem levar ao
Poder Judiciario (Fux, 2022).

Em continuidade, segundo Castro e Delduque (2015), existe uma preocupacao

em fomentar o instituto da mediagao desde o ano de 2006, onde o Poder Judiciario

2 Qliveira et al: (2016, p.07) “[...] uma forma de exercicio de cidadania e efetividade ao acesso a justica.
Recentemente foi sancionada a Lei 13.140 que trata da Mediag&o e que tem o objetivo de desafogar
os Tribunais que lidam com mais de 95 milhdes de processos em tramitagdo e que podem chegar a
alcangar a marca de 114,5 milhdes em 2020, segundo o CNJ. Espera-se com a pratica da mediacéo, a
diminuicdo de demandas judiciais nos tribunais brasileiro”

30 Para Escobar e Pessoa (2020,p. 03) “Dessa forma, percebe-se a necessidade de estabelecer uma
cultura da paz na sociedade, para que se fertilize a instauragcdo dos meios adequados de solugéo de
conflitos, posto que esses possuem grande potencial para a pacificagdo social, exercicio da cidadania
e efetivagdo da democratizagdo do acesso a justica. O Coédigo de Processo Civil teve um grande
destaque na difusdo dos meios adequados de resolucdo de conflitos, direcionando o sistema judicial
para a melhoria da gestéo de conflitos, favorecendo o acesso a justi¢a, a fraternidade, além de reduzir
tempo e custa processual.”

31 Para Castro e Delduque (2015, p.02-03) “O conflito entre as necessidades individuais e coletivas que
permeiam a garantia de um direito complexo, como o direito a saude, vem mostrando que os sistemas
politico, juridico e médico-sanitario chegaram ao esgotamento e que o Poder Judiciario ndo responde
mais, com a eficacia esperada, a pacificagao dessas controvérsias.”
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vem capacitando profissionais aptos para criar uma cultura do consenso, e
consequentemente encerrar o estigma do processo conflituoso. Ademais, ainda em
conformidade com os autores retromencionados, o setor da saude é um dos mais

impactados por conta desta capacitagao:

O SUS tem recebido preciosa ajuda dessa forma de resolugéo de conflitos,
com dignas iniciativas de juizes, membros do Ministério Publico, defensores
publicos e advogados da Unido e procuradores, que, instituindo grupos de
Mediagéo, realizam um trabalho a partir da demanda individual, para mediar
o conflito entre o paciente/autor e o gestor da saude, com o intuito de evitar a
acgdo judicial. (Castro;Delduque, 2015, p.06)

Dentro do contexto académico, essa forma de solucdo de conflitos recebe a
denominacdo de “mediagdo sanitaria” (Costa; Figueiredo, 2022), sendo aplicada
concomitante ao nascimento do problema, e em caso de efetividade, acaba por evitar
uma futura judicializagcdo da saude. Essa pratica é aplicada dentro de Camaras de
Conciliagcao e Mediagao composta por profissionais da area da saude e profissionais
do direito como promotores, procuradores e advogados®?. O embrido desta alternativa
€ atribuido ao Estado brasileiro do Rio Grande do Norte, onde em 14 de fevereiro de
2012, o programa denominado de “SUS MEDIADO” foi criado e destinado
exclusivamente para tais demandas (Siena; Torezani, 2024). O projeto funciona da

seguinte forma:

As sessbes de mediacdo proporcionadas pelo programa potiguar ocorrem
uma vez por semana por meio da Camara de Conciliagdo presente em um
dos anexos da DPE/RN, contando com a presenca de um Defensor Publico
Estadual, um farmacéutico, um médico, um representante da Procuradoria
Geral do Estado e do Municipio e pelo assistido [...] Importante salientar,
ainda, que o bom e efetivo funcionamento do SUS MEDIADO nao depende
apenas da procura da populagdo, como também depende fortemente da
participagdo de todos os parceiros citados anteriormente. Tal afirmacéo se
justifica por ser necessario identificar o ente federativo responsavel pela
prestacao do servigo, para, assim, ocorrer a negociacao (Faria; Neto, 2020,
p.22)

%2para Costa e Figueiredo (2022, p.15-16) “O individuo que se depara com uma prestagéo de satde
nao atendida e que aciona a Defensoria Publica, é direcionado a uma equipe multidisciplinar, formada
por assistentes sociais e psicologos, que fazem triagem da documentacdo apresentada, e tipo de
medicamento ou procedimento solicitado. Se a pessoa se enquadra as exigéncias, a reunido de
mediagdo € agendada.As sessbes de mediagdo sdo feitas semanalmente por uma Céamara de
Conciliagado, e conta com a participagdo de técnicos da saude, representantes da DPE, Procuradoria
Geral do Estado (PGE) e Procuradoria Geral do Municipio (PGM) e do representante e/ou usuario.
Mesmo o programa tendo o objetivo de resolver os litigios extrajudicialmente, se o usuario nao tiver seu
problema solucionado pela mediagao, os procedimentos extrajudiciais sdo substituidos pelos judiciais”
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Conclui-se, portanto, que a cultura da pacificagdo — concretizada por meio da
mediacdao sanitaria — representa um avango relevante no enfrentamento da
judicializagdo da saude. Ao priorizar o dialogo e a construgéo coletiva de solugoes,
esse modelo fortalece a nogdo de acesso a justica em sentido amplo, conforme
delineado pela Constituicdo Federal, e contribui para a consolidagdo de uma justica
mais humana, cooperativa e voltada a efetivagéo de direitos fundamentais.

Em continuidade, outra alternativa para a judicializagdo da saude € a promogao
de dialogos interinstitucionais acerca do tema. Em conformidade com Hans Jonas
(2006), o principio da responsabilidade impde deveres éticos e de conduta tanto aos
Poderes Publicos quanto a sociedade civil. Tais deveres decorrem do principio da
cooperagao, o qual, no ambito do Estado Democratico de Direito, orienta a forma de
atuacao dos agentes estatais e das partes envolvidas, exigindo comportamento
colaborativo na construgao e efetivacdo de direitos. Neste contexto, todos os atores
envolvidos na saude publica deverdo cooperar para sua efetiva implementacao, tal
pensamento é delimitado por Martini e Machado:

Outro sintoma que merece destaque € a auséncia de dialogo entre os entes.
Inelutavelmente, para que haja efetividade do direito & saude, de caréater
transindividual, € mister a cooperagéo entre os poderes e a participagédo da
sociedade. Ou seja, os conteddos da integralidade e da assisténcia do
sistema devem ser definido entre sociedade e Estado, numa continua
cooperagao por meio de dialogos interinstitucionais. [...] Compreende-se que
para efetivar uma politica de saude adequada, € mister que os atores
envolvidos nela participem do processo desde sua gestdo até sua
implementacdo. E neste sentido que o direito & saude pode ser resgatado e
efetivado, pois ndo basta dizer que a saude é um direito do cidaddo e um
dever do estado, é preciso criar condigdes para que este direito seja efetivado,
e isso se dara somente por meio de politicas publicas que respeitem as
diferencgas loco-regionais, mas que apresentem uma estrutura global, pois os

problemas de saude n&o sao territorialmente limitados (Martini e Machado,
2018, p.14)

Ao apontarem a necessidade de “dialogos interinstitucionais”, os autores
reforcam que a cooperacéao entre os Poderes e a sociedade nao é apenas desejavel,
mas indispensavel para a superagao de desigualdades regionais e para a construgao
de solugdes eficazes e integradas. Nesta senda, o trecho citado reforgca a ideia de que
a judicializagao da saude, embora necessaria em muitos casos, pode ser mitigada por
uma politica publica eficaz, construida de forma coletiva, regionalmente sensivel e

institucionalmente articulada33.

33Martini e Machado (2018, p.16) “A guisa de exemplo, as fases para implementagéo das politicas
publicas necessarias a realizagédo do direito a saude devem ser construidas a partir da cooperacgdo. Ou
seja, € necessario que, no momento da formagao, execugao, avaliagdo e controle da politica publica,
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Diante do panorama tragado, conclui-se que a judicializagao da saude, embora
garantida pelo principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigcdo, nao deve ser
compreendida como a unica via legitima para a resolugdo de conflitos na seara
sanitaria (Martini e Machado, 2018). A valorizacdo de mecanismos alternativos, como
a mediacdo e a conciliagdo — especialmente no modelo da chamada mediacédo
sanitaria —, revela-se como uma estratégia eficaz para a promogao de uma justica
mais célere, cooperativa e resolutiva (Fux, 2022). Tais instrumentos, ancorados no
principio da cooperagéo previsto no Codigo de Processo Civil, contribuem para o
fortalecimento de uma cultura da pacificagéo, que se contrapde a légica adversarial e
a excessiva judicializacdo de demandas que poderiam ser solucionadas por meio do
dialogo e da participagao ativa dos envolvidos.

A experiéncia exitosa de programas como o SUS Mediado®#, no Rio Grande do
Norte, demonstra que é possivel articular profissionais da saude e operadores do
direito em um esforco conjunto voltado a concretizagdo do direito a saude sem
recorrer, de imediato, ao Judiciario. Essa iniciativa, aliada ao estimulo a formacao de
agentes publicos capacitados para mediar conflitos, revela uma mudanga de
paradigma na abordagem das demandas sanitarias.

Ademais, a efetivagdo do direito a saude exige a superagdo do isolamento
institucional. A auséncia de dialogo entre os entes federativos e os diversos agentes
envolvidos no processo de formulagdo e implementagdo das politicas publicas
compromete a integralidade e a eficiéncia do sistema. Nesse sentido, a articulagcéo de
didlogos interinstitucionais3® deve ser compreendida como um dever compartilhado

entre Estado e sociedade, com vistas a constru¢ao de solugdes coletivas e integradas.

se abstraiam os pensamentos individualistas de cada ente publico para, a partir do dialogo, encontrar
a melhor resposta para a coletividade. Vé-se, portanto, a relevancia do dialogo interinstitucional.
Ademais, no relacionamento entre fraternidade e politicas publicas de saude, parece correto defender
que solugdes extrajudiciais (desjudicializadas) baseadas no didlogo entre os poderes e a comunidade
sejam mais céleres e, muitas vezes, mais eficazes do que as intervengoes jurisdicionais.”

3 Segundo Cruz (2022, p.59) “Diante dos fatos apresentados, pode-se concluir que o Programa SUS
Mediado se trata de um dos mecanismos utilizados na conjuntura contemporanea de dicotomia entre o
interesse publico e interesse privado, sendo que o estado desempenha um papel de mediador entre os
dois, entrando, muitas vezes, em contradigdo com seus deveres enquanto provedor dos direitos sociais,
ao, por vezes, favorecer o setor privado. Nesse contexto, na briga do usuario para requerer um servico,
equipamento/medicamento ou atendimento que estd em falta ou ndo é prestado pelo SUS, via
acionamento do Poder Judiciario, o programa oferece uma terceira via, por meio extrajudicial, a qual
propde a mediagdo entre a rede de servigos (SMS e SESAP) e o usuario, agindo efetivamente na
desburocratizagdo do acesso a saude e evitando o fendmeno da judicializagdo da saude em muitos
momentos”

35 Segundo Costa e Figueiredo (2022, p.15) “Todo esse debate e as propostas recentes de melhorar o
impacto da judicializagao pode ser representado por um termo: dialogo institucional ou interinstitucional.
Isso leva a perceber a importancia das instituigdes para a judicializagéo. A luz dos estudos de caso,
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Assim, ao incorporar os valores da cooperacdo, da responsabilidade e da
consensualidade, o enfrentamento da judicializacdo da saude se desloca do campo
meramente reativo para o plano propositivo, promovendo a transformacéao estrutural
do modo como o direito a saude é exercido e garantido no Brasil. Essa mudanga néo
apenas contribui para a efetividade das politicas publicas, mas também reafirma o
compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana e com a construgao

de uma sociedade mais justa, solidaria e democratica.

4.2. Dificuldades e Barreiras a Desjudicializagdao da Saude

Embora a desjudicializacdo da saude represente um modelo ideal a ser
alcangado, sua concretizagao no cenario contemporaneo brasileiro encontra diversos
entraves. A literatura especializada aponta, entre os principais desafios, a persisténcia
de uma cultura do conflito profundamente enraizada na sociedade, a caréncia de
estrutura institucional adequada para a efetiva implementacdo das camaras de
resolugao consensual de demandas e, ainda, as marcantes desigualdades regionais
e sociais que dificultam a universalizagdo de mecanismos extrajudiciais de resolugao
de controvérsias.

A cultura do conflito%¢ refere-se ao modo como os individuos e as sociedades
percebem, enfrentam e lidam com as divergéncias e tensdes que surgem em suas
interacbes cotidianas (Marchetti Filho; Schwab, 2020). Em um estudo aprofundado
sobre o assunto, Gimenez et al. (2022), informa que os conflitos surgem quando o
outro deixa de atender determinada expectativa previamente atribuida. Nesta senda,
o Poder Judiciario acaba por emergir como um catalisador de conflitos, como aponta

Guedes:

A sociedade esta habituada a levar seus conflitos para os tribunais em busca
da prestacao jurisdicional (ou seja, a ‘judicializagdo do conflito’), por acreditar
que o Poder Judiciario é a unica fonte de acesso a Justica: uma verdadeira

pode-se afirmar que os arranjos institucionais fazem a judicializagéo ter efeitos, positivos e negativos.
Portanto, o dialogo entre os diversos atores pode ser um caminho com possibilidades concretas de
melhora na situagao da protegao do direito a saude no Brasil. Ainda assim, &€ importante deixar claro
que essas quatro tipologias ndo sédo fases, e sim faces, sdo configuracdes institucionais que a
judicializagdo apresenta.”

36 Camara (2014, p. 40): “Fomos educados a passar para o Estado a responsabilidade de resolver tais
controvérsias. No Brasil desenvolveu-se, desde sempre, uma cultura segundo a qual os conflitos
deveriam ser solucionados por meio da atuagdo do Poder Judiciario. Houve, por assim dizer, uma
judicializagéo dos conflitos”.
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cultura do litigio que culminou com a crise do Judiciario que, com um numero
excessivo de processos, esta cada vez mais moroso e ineficiente (Guedes,
2019, p. 56).

Esse fenbmeno reflete ndo apenas uma cultura social, mas também um desafio
estrutural e institucional. O modelo processualista anterior, regido pelo Cdodigo de
1973, apresentava um carater excessivamente repressivo, focando exclusivamente no
litigio como forma de resolugdo dos conflitos entre particulares (Schwab; Marchetti
Filho, 2020). Embora tenha sido eficaz durante determinado periodo, essa abordagem
acabou se mostrando limitada, especialmente considerando que o direito positivado
deve regular o comportamento social.

Com o decurso do tempo, o modelo adotado revelou-se inadequado,
contribuindo para o expressivo acumulo de processos em grande parte dos tribunais
brasileiros, fenbmeno que se mantém vigente até os dias atuais (Guedes, 2019).
Nesse cenario, aliado as transformacgdes sociais, deu-se inicio a elaboragcdo de um
novo Cdédigo de Processo Civil, cujo escopo foi regulamentar tais mudangas e
fomentar métodos alternativos de resolugéo de conflitos, valorizando uma abordagem
de carater preventivo em detrimento da mera repressao.

Entretanto, o ideal de um modelo baseado na resolugédo consensual dos
conflitos ainda se mostra distante da plena efetivagdo, dado que a judicializagéo
permanece, em muitos casos, a via preferencial para a solucdo das demandas. No
contexto do direito a saude — reconhecido como garantia fundamental (Barbosa e
Sarlet, 2024) —, essa realidade revela-se ainda mais problematica, afastando-se da
concepgao de solugao célere e eficaz que a tutela desses direitos exige.

Assim, é possivel afirmar que existe predominancia da busca por solucdes
judiciais em detrimento de métodos alternativos de resolugéo de conflitos, como a
mediacao e a conciliacdo. Essa tendéncia é reforcada pela percepgao de que o
Judiciario é o unico meio eficaz de garantir direitos, o que dificulta a adogao de praticas
extrajudiciais (Bueno, 2024).

Aliado a isto, a caréncia de infraestrutura e de recursos humanos qualificados
nos orgaos responsaveis pela mediagao de conflitos, como as Camaras de Resolugéo
de Litigios de Saude (CRLS). Muitos municipios ndo possuem estrutura adequada
para implementar esses mecanismos de forma eficaz, o que limita sua abrangéncia e
funcionalidade. Sobre o assunto, assim explica os pesquisadores Ynhana Torezani e

Osmar Siena:
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A auséncia de infraestrutura adequada, o déficit de recursos humanos,
disponibilizagédo de pessoal para atuagao integral nos programas sao desafios
relatados e que refletem no desempenho das acbes, riscos a sua
sustentabilidade. Os atores envolvidos veem a necessidade de definicdo de
algumas prioridades devido a importancia dos servigos prestado (Torezani;
Siena, 2024, p.16).

Ademais, a auséncia de capacitacao técnica dos operadores do direito constitui
um entrave significativo ao avango da desjudicializagao, especialmente nas demandas
relacionadas a saude. Muitos profissionais do sistema de justica, incluindo
magistrados, promotores, defensores publicos e advogados, ndo possuem formagéao
adequada ou atualizada sobre os mecanismos extrajudiciais de resolugéo de conflitos
e sobre o funcionamento das politicas publicas de saude, como o SUS (Singulane,
2024). Essa deficiéncia dificulta a identificacdo de alternativas viaveis a via judicial,
bem como 0 encaminhamento adequado dos casos para instancias administrativas ou
resolucdes consensuais. A falta de preparo técnico compromete, assim, a eficiéncia
do sistema e perpetua a cultura da judicializagdo como uUnica via possivel para a
resolucéo de litigios.

Além disso, desigualdades regionais e socioecondmicas também agravam o
cenario. Populagdes em areas remotas ou em situacdo de vulnerabilidade
frequentemente enfrentam maiores dificuldades de acesso a servigos de saude®’, o
que as leva a recorrer ao Judiciario como unica alternativa. A judicializagdo, nesse
contexto, acaba por beneficiar aqueles que tém maior acesso a informacgao e recursos
para acionar o sistema judicial, perpetuando as desigualdades existentes (Ferraz,
2019).

Sobre este ultimo ponto, Octavio Luiz Motta Ferraz discorre:

O acesso ao Judiciario no Brasil, como alidas na maioria dos paises, é
fortemente determinado pela condigdo socioecondmica do demandante em
potencial. Quanto mais alto o nivel socioecondmico da pessoa, mais facil
tende a ser seu acesso ao Judiciario. Nao ha sinais de que essa “lei de ferro”
do acesso a Justica esteja sendo desafiada pela judicializagdo da saude no
Brasil. Estudos cada vez mais detalhados e abrangentes mostram que a
grande maioria das ag¢des se concentram nos estados, municipios e até
mesmo bairros mais desenvolvidos do pais, ou seja, ha uma forte correlagdo

entre nivel de desenvolvimento socioecondmico e volume de agdes judiciais.
Mesmo aquela parcela que consegue chegar ao Judiciario pelas vias dos

37 Segundo Marques et al. (2023, p.03) “A falta de recursos & um dos principais desafios enfrentados
na gestdo hospitalar no Sistema Unico de Saude (SUS) no Brasil, impactando diretamente na
capacidade dos hospitais de oferecer cuidados de saude adequados e de qualidade a populagao. Esse
desafio se manifesta em diversas areas e aspectos, desde a disponibilidade de financiamento
adequado até a aquisicdo de equipamentos, medicamentos e materiais essenciais para o
funcionamento dos servigos de saude.”
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servigos da Defensoria Publica e do Ministério Publico (severamente limitados
no Brasil) ndo é nem de longe aquela composta pelos mais necessitados em
saude do pais. Basta analisar o enderego dos demandantes e os objetos mais
comumente litigados para se chegar a essa conclusao. (Ferraz, 2019, p.14)

Dentro deste contexto, na grande maioria dos casos, ndo existe interesse em
buscar um caminho que seja alheio ao judiciario, conforme o exposto, o acesso a
justica € proporcional a condigao econémica do demandante, ou seja, se o individuo
possui condigdes de pagar pela aquela ferramenta estatal (jurisdigdo), em nada Ihe
interessa buscar uma camara de mediagao e conciliagao.

Ademais, a complexidade das demandas de saude, muitas vezes envolvendo
tratamentos experimentais ou medicamentos de alto custo, dificulta a resolugéo por
vias extrajudiciais (Ferraz, 2019). A falta de protocolos clinicos atualizados e a
auséncia de diretrizes claras contribuem para a judicializagdo, uma vez que os
profissionais de saude e os gestores publicos ndo dispdem de ferramentas adequadas
para tomar decisbes embasadas.

Pressdes politicas e econdmicas também influenciam decisdes relacionadas a
incorporacdo de tecnologias e medicamentos no SUS, afetando a equidade e a
eficacia das politicas de saude. Essas pressdes podem levar a judicializagdo como
forma de acesso a tratamentos nao disponiveis na rede publica, o que gera um ciclo
vicioso de demandas judiciais e sobrecarga do sistema de saude.

Outro obstaculo a efetivagdo da desjudicializagdo reside na escassez de
informagdes sobre o proprio instituto. Nesse cenario, a pesquisadora Viviane
Singulane (2024, p. 07) é enfatica ao afirmar que a auséncia de orientagdo adequada
contribui significativamente para a judicializagdo dos conflitos, pois “muitos processos
judiciais decorrem da falta de informacgéao sobre os servigos ja disponiveis no SUS.”

Diante desse cenario, é fundamental promover uma abordagem integrada que
envolva investimentos em infraestrutura, capacitacdo de profissionais,
desenvolvimento de uma cultura de resolugao consensual de conflitos e fortalecimento
das politicas publicas. A superagdo das barreiras identificadas € essencial para
garantir o acesso equitativo e eficiente aos servicos de saude, reduzindo a

dependéncia do sistema judicial para a efetivagcao desse direito fundamental.
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4.3 A Atuacao do Conselho Nacional de Justi¢ca na Desjudicializagao da Saude

Conforme ja delineado no presente estudo, a judicializagdo excessiva das
demandas de saude acarreta diversos impactos negativos, tais como a morosidade
processual, o aumento dos custos estatais e o tensionamento do principio
constitucional da separagdo dos Poderes. Em face desse cenario, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) tem editado uma série de resolugbes voltadas a
racionalizagdo da tramitagdo processual e a construcdo de uma politica judiciaria
eficiente e sustentavel, com vistas a efetivacdo do direito fundamental a saude.

Destaca-se, inicialmente, a Resolugdo CNJ n° 107/2010%8, que instituiu o Férum
Nacional do Judiciario para Monitoramento e Resolugcdo das Demandas de
Assisténcia a saude® (FONAJUS). Nos termos do art. 2° do referido normativo, sdo

atribuicdes do Forum:

Art. 2° Cabera ao Férum Nacional:

| - o monitoramento das acgdes judiciais que envolvam prestacées de
assisténcia a saude, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou
insumos em geral, tratamentos e disponibilizagdo de leitos hospitalares;

Il - o monitoramento das agdes judiciais relativas ao Sistema Unico de Saude;
lll - a proposigdo de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagao
de rotinas processuais, a organizagao e estruturagdo de unidades judiciarias
especializadas;

IV - a proposi¢gao de medidas concretas e normativas voltadas a prevengao
de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito
sanitario;

V - 0 estudo e a proposigao de outras medidas.

De acordo com o escopo do artigo, € possivel inferir que o FONAJUS tem como
finalidade central a definicdo de diretrizes operacionais e estratégicas para a atuagao
jurisdicional em matéria de saude, com énfase na prevencdo de litigios e no

monitoramento sistematico da judicializagao sanitaria (Shulze, 2015).

%Discorrendo acerca da origem dessa resolugéo, Ferraz explica (2019, p.22) ‘Este foi, a meu ver, o
principal problema da primeira tentativa de equacionamento da judicializagdo da saude promovida pelo
STF ha uma década por iniciativa de seu entdo presidente, o Ministro Gilmar Mendes. Depois de
convocar uma audiéncia publica em maio de 2009 e ouvir por cinco dias representantes de todos os
grupos envolvidos e interessados no fendmeno da judicializagéo (gestores do SUS, organiza¢des nao
governamentais, académicos, profissionais da saude, juizes, promotores, defensores e advogados),
Gilmar Mendes propds critérios para a concessdo de medicamentos ndo incorporados pelo sistema
que, a seu ver, também deveriam configurar situacdes excepcionais. O grande aumento no nimero de
acodes nos ultimos dez anos nao deixa duvidas de que a excegéo acabou por tornar a regra praticamente
indcua.”

39 Em trabalho sobre o assunto, o Juiz Federal Clenio Jair Shulze (2015, p.05) afirma: “A atuagdo do
Férum da Saude do CNJ tem por finalidade a redugédo da judicializagao, sem limitar o exercicio da
cidadania. Busca-se prevenir a discussao judicial e, quando inevitavel, que os agentes envolvidos
consigam resolver a lide da forma menos agressiva e menos onerosa possivel a todos os envolvidos”.
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Ainda no contexto da Resolugdo n° 107/2010, o art. 3° prevé a criagao de
Comités Executivos Estaduais e Regionais, com a finalidade de executar agdes
especificas sob a coordenagédo de magistrados designados:

Art. 3° No dmbito do Férum Nacional serdo instituidos comités executivos,
sob a coordenagdo de magistrados indicados pela Presidéncia e/ou pela
Corregedoria Nacional de Justica, para coordenar e executar as agbes de

natureza especifica, que forem consideradas relevantes, a partir dos objetivos
do artigo anterior.

A instituicao dos Comités Executivos*® representa uma das primeiras iniciativas
do Poder Judiciario na busca por solugdes extrajudiciais que mitiguem os efeitos da
judicializacdo na seara da saude. Esses o6rgaos, instalados no ambito das Justigas
Estaduais, tém por objetivo fomentar a interlocucdo entre os entes envolvidos e
propiciar solugdes intermediarias, baseadas em evidéncias técnicas, antes do
ajuizamento da demanda.

Conforme elucidam Brito Filho e Lamarao Neto:

Assim foram pensados os Comités Estaduais de Saude. Aliando a técnica da
medicina baseada em evidéncias com o dialogo estrutural, visando a
satisfagdo do que a sociedade efetivamente almeja em termos praticos: o
respeito as garantias constitucionais em torno da saude publica. Os Comités
Estaduais de Saude simbolizam, portanto, uma nova forma de pensar a
solugéo do litigio, preferencialmente na forma prévia através do didlogo, com
0 reconhecimento consensual de responsabilidades e gestdo de
encaminhamentos para que os magistrados possam utilizar material técnico,
pautado na medicina baseada em evidéncias, como elementos robustos de

responsabilizacdo secundaria, acaso o dialogo ndo venha a frutificar e o litigio
seja instaurado (Brito Filho; Lamar&o Neto, 2016, p. 03)

Adicionalmente, o art. 5°-B da mesma resolucgao instituiu a Semana Nacional
da Saude, a ser realizada preferencialmente em 07 de abrii de cada ano,
determinando, em seu inciso Il, a realizagdo de mutirdes de conciliagédo e mediagao
envolvendo demandas de saude, como medida preventiva a judicializagao.

Em 06 de setembro de 2016, o CNJ editou a Resolugcdo n° 238, que dispde
sobre a especializagcédo de varas judiciais para o julgamento de agdes relacionadas ao
direito a saude e a criagado de um sistema integrado de informagdes. Conforme o art.
2°:

40 Segundo Brito Filho e Lamardo Neto 2016, p.14. “O Comité Executivo do Rio Grande do Sul ganhou
destaque nacional, ao anunciar em 2015 que, nos Ultimos cinco anos, obteve éxito na redugao do
estoque de aproximadamente 30 mil a¢bes judiciais relacionadas a pedidos de medicamentos e
tratamentos de saude. O comité contava com representantes de 18 entidades, que pertencem tanto ao
sistema de Justica quanto aos sistemas de saude publico e privado, demonstrando a pluralidade no
didlogo, elemento propulsor na reducdo dessas demandas”.
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Art. 2° Os Tribunais criarao sitio eletrénico que permita o acesso ao banco de
dados com pareceres, notas técnicas e julgados na area da saude, que sera
criado e mantido por este Conselho Nacional de Justiga, para consulta pelos
magistrados e demais operadores do Direito

Tal disposigao visa instrumentalizar a atividade jurisdicional, promovendo a
celeridade decisoria mediante a utilizagdo da técnica da decisdo per relationem,
definida como aquela que se fundamenta em elementos de casos analogos ou
decisdes anteriores (Bueno, 2024).

O art. 3° da mesma norma trata diretamente da especializacado das varas:

Art. 3° Os Tribunais Estaduais e Federais, nas Comarcas ou Segdes
Judiciarias onde houver mais de uma vara de Fazenda Publica, promoverao
a especializagdo de uma das varas em matéria de saude publica,
compensando-se a distribuigdo

A especializagdo de unidades judiciarias em temas sanitarios representa um
avancgo estratégico, pois permite maior familiaridade do magistrado com a matéria,
incrementando a qualidade técnica das decisdes e a eficiéncia processual (Sa, 2024).

A mais recente norma sobre o tema, a Resolugdo CNJ n° 530/2023, institui a
Politica Judiciaria de Resolugdo Adequada das Demandas de Assisténcia a Saude. O

art. 2° estabelece seus principios e diretrizes, destacando:

Art. 2° Sao principios e diretrizes que orientam a Politica Judiciaria de
Resolugdo Adequada das Demandas de Assisténcia a Saude:

| — garantia do acesso a justica;

Il — unificagdo de diretrizes e descentralizagdo gerencial entre os entes e
6rgaos competentes nas respectivas unidades da federagao;

Il — cooperagéo e atuacéo interinstitucional para a promog¢ao da resolugao de
demandas de assisténcia a saude;

IV — especializagdo da estrutura judiciaria e continua capacitacédo e
aperfeicoamento funcional;

V — apoio técnico-cientifico especializado necessario a tomada de decisdo no
ambito judicial;

VI — otimizagdo da administragao judiciaria e de rotinas processuais, e o
estimulo a aplicagdo de solugdes de tecnologia da informacdo e de
metodologias inovadoras de gestao;

VII — atuagéo colaborativa, em parceria com 6rgéos e entes competentes,
para aprimorar, no que couber, a prestacao do servigo de saude;

VIII — continuo acompanhamento estatistico das agdes judiciais de saude e
incentivo a pesquisa judiciaria; e

IX — colaboracéo dos érgaos publicos e da sociedade civil organizada.

Os principios delineados pela Resolugao n° 530/2023 reforgam a necessidade
de uma atuacgao articulada, cooperativa e especializada, orientada a efetividade do

direito a saude (Aith, 2023). Ja o art. 3° estabelece os objetivos concretos da Politica

Judiciaria, entre os quais se destacam
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Art. 3° Sao objetivos da Politica Judiciaria de Resolugdo Adequada das
Demandas de Assisténcia a Saude, sem prejuizo de outros a serem firmados
no ambito do Fonajus:

| — estimular a adogédo de métodos consensuais de solugdo de conflitos em
demandas que versem sobre o direito a saude;

Il — qualificar e prevenir a judicializagdo de conflitos de assisténcia a saude;
Il — aperfeigoar rotinas processuais, a organizacdo e a estruturacdo de
unidades judiciarias especializadas;

IV — estabelecer programa de capacitagcdo continuada de atores do Poder
Judiciario, e cooperar, no que couber, para a capacitagao de atores externos,
do sistema de justica e da area de saude, para prestagéo de apoio a atividade
judicial;

V — cooperar com os 6rgaos ou entidades publicas ou privadas competentes
para promog¢do da resolugdo de conflitos, da desjudicializagdo e do
aprimoramento da prestagao de servigos de saude;

VI — acompanhar o acervo processual de demandas de assisténcia a saude;
e

VIl — fomentar ambientes de estimulo a participacdo e colaboracdo
interinstitucional da sociedade para a proposicdo de acdes que visem ao
alcance dos objetivos desta Politica, bem como a disseminagéo de boas
praticas e do acesso a informacao.

A Resolugdo n° 530 evidencia uma transicdo paradigmatica, na qual a
desjudicializacdo das demandas de saude deixa de ser uma proposta meramente
teorica para se tornar uma diretriz concreta e vinculante da atuacg&o jurisdicional. O
CNJ é enfatico ao afirmar que os atores judiciais devem estimular praticas
extrajudiciais de resolugao de conflitos, além de capacitar-se continuamente para
enfrentar a crescente complexidade das demandas sanitarias.

Em sintese, o CNJ desempenha um papel fundamental ndo apenas como
arbitro de controvérsias, mas como indutor de politicas publicas judiciarias inovadoras,
voltadas a efetivagao do direito a saude, a sustentabilidade do sistema de justica e a
racionalizacido da atuacao estatal.

Mais uma vez a preocupagdo com os métodos alheios ao judiciario para
resolver a problematica é explicitado. A desjudicializagdo*! deixa de ser uma ideia para
se tornar uma necessidade. O Conselho Nacional de Justica é taxativo em afirmar que
0s sujeitos processuais deverdo estimular a adogdo de métodos que evitem a
judicializagdo. Ademais, o Poder Judiciario devera criar programas de capacitagao
para que os auxiliares da justica prestem o apoio necessario para colabora com as

diretrizes do programa.

41 Para Cruz e Rodrigues (2024, p.05) “A principio se faz necessario entender aquilo que é intitulado
desjudicializagédo. O termo em questéo aborda a possibilidade de proceder as demandas ou os atos da
vida civil que, em tese, precisam de interferéncia do Poder Judiciario, fora da esfera judicial —uma vez
que sejam juridicamente possiveis e que o objeto sejam direitos disponiveis”.
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Essas resolugdes do CNJ revelam uma estratégia integrada e multidimensional
para enfrentar o problema da judicializagcdo da saude, combinando prevencgao por
meio da mediagdo, maior celeridade e especializacdo no julgamento, integragao
institucional e modernizagao tecnologica (Aith, 2023).

Em suma, o papel do CNJ na redugao da judicializagdo da saude, por meio de
suas resolucdes, demonstra a importancia do Poder Judiciario ndo apenas como
arbitro de conflitos, mas como agente promotor de solugdes integradas e inovadoras.
O fortalecimento dos mecanismos extrajudiciais de resolugdo, a especializagcéo e
agilizacdo dos juizados, a cooperagao interinstitucional e a modernizagdo dos
processos sdao caminhos fundamentais para assegurar que o direito a saude seja
efetivamente garantido, sem comprometer a eficiéncia e a sustentabilidade do sistema

publico e do préprio Poder Judiciario.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme o exposto, restou evidenciado que a judicializagdo da saude,
notadamente no que se refere ao fornecimento de medicamentos ou de insumos, é
um fenbmeno multifacetado que revela tanto a forga normativa da Constituicdo de
1988 quanto os limites operacionais do Estado brasileiro em cumprir com suas
obrigagdes fundamentais. A relevancia do tema se acentua diante do crescente
numero de demandas judiciais que, embora tenham como finalidade assegurar a
efetividade do direito a saude, acabam por ensejar conflitos estruturais com outros
principios constitucionais, principalmente com a separagao dos poderes.

A saude é um direito que demanda largos investimentos para sua efetiva
implementacdo. Nesta senda, um pronunciamento judicial dentro de uma demanda
envolvendo o tema acaba por gerar consequéncias e impactos ndo desejados, como
o desvirtuamento orcamentario, politizacdo da demanda e invasao de competéncias
pré-definidas.

Em um outro sentido, a investigagdo empreendida ao longo dos capitulos deste
trabalho demonstrou que o direito a saude, enquanto direito social de natureza
fundamental, ndo pode ser compreendido como uma promessa retorica desprovida de
eficacia. Ao contrario, a Constituicao da Republica impde ao Estado o dever juridico
de garanti-lo de forma plena, universal e igualitaria, sendo este um dos pilares do
Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a auséncia ou falha na implementacao
de politicas publicas adequadas legitima a atuagéo do Poder Judiciario como instancia
garantidora da efetividade normativa da Constituicdo, desde que observados os limites
institucionais e os principios da razoabilidade e proporcionalidade. E neste contexto
gue se inicia um ciclo vicioso, onde a omissao estatal acaba por gerar uma conduta
comissiva por parte do Poder Judiciario, visando a implementac¢ao do direito a saude.
Portanto, restou delimitado tais causas e efeitos da judicializag&o. O conteudo de cada
um dos trés capitulos reforga essa conclusao, portanto, uma breve exposicdo das
ideias de cada capitulo sera apresentada a seguir

No capitulo I, foram examinados os fundamentos constitucionais do direito a
saude, percorrendo-se sua evolugado normativa e sua elevacédo ao patamar de direito
subjetivo exigivel. Verificou-se que tal direito transcende o carater meramente
programatico, integrando o nucleo do minimo existencial, e exigindo do Estado ac¢des

positivas e concretas para sua efetivagao. A analise doutrinaria permitiu concluir que
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os direitos sociais, ainda que dependentes de politicas publicas e disponibilidade
orcamentaria, ndo estdo a mercé do arbitrio estatal, tampouco podem ser
inviabilizados pela invocagao genérica da reserva do possivel.

No capitulo Il, tratou-se do fendmeno da judicializagdo da saude, com foco no
fornecimento de medicamentos. Abordou-se a origem, desenvolvimento e os
principais fatores que impulsionam a busca do Judiciario como via de concretizagao
de direitos, sobretudo diante da omissao administrativa. Discutiu-se, ainda, o impacto
das decisbes judiciais sobre a organizagdo or¢amentaria do Estado, bem como os
riscos decorrentes de uma atuacéo judicial descoordenada em relagdo as politicas
publicas existentes. Ademais, langando um olhar sobre os Temas 500 e 793, bem
como em relagdo aos Recursos Extraordinarios 657.718/MG, 855.178/SE,
566.471/RN e 1.548.348/MG, foi explicitado que o Supremo Tribunal Federal vem
adotando um posicionamento de cautela, buscando restringir e racionalizar a
judicializagdo. Além disso, ficou claro que, embora a atuag&o judicial possa ser
legitima, ela exige cautela e sensibilidade institucional, a fim de evitar desequilibrios
administrativos e a supressao da fungao politica do Executivo e do Legislativo.

Por fim, no capitulo lll, enfatizou-se a necessidade de racionalizacdo da
judicializagdo da saude, destacando a importéncia de instrumentos alternativos e de
politicas publicas estruturadas que possam reduzir a litigiosidade e fortalecer o
planejamento estatal. Langando um olhar sobre os conteudos normativos do Conselho
Nacional de Justica, em especial as resolugcdes 107/2010, 238/2016 e 530/2023,
observa-se que o Orgdo do Poder Judiciario busca promover a institucionalizacdo de
praticas que desestimulem a judicializagao excessiva. Também se discutiu o papel do
Supremo Tribunal Federal na modulagao da atuacado do Judiciario, firmando balizas
jurisprudenciais que equilibram o direito individual a saude e os limites constitucionais
impostos pela separacao dos poderes e pela sustentabilidade fiscal.

Dessa forma, conclui-se que o direito a saude deve ser garantido de forma
racional, eficiente e respeitosa a ordem constitucional. A judicializacdo nao pode ser
abolida, pois representa mecanismo legitimo de efetivagdo de direitos fundamentais.
No entanto, ela deve ser vista como ultima ratio, devendo ser precedida por politicas
publicas eficazes, planejamento interinstitucional e fortalecimento da gestédo
administrativa da saude. O desafio contemporéneo consiste em harmonizar o
imperativo de protegdo dos direitos sociais com a preservagao da autonomia

institucional dos Poderes, de modo que se assegure nao apenas 0 acesso individual
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a saude, mas também a viabilidade do sistema de saude publica como politica

universal e igualitario.
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