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A CONSTITUICAO ECONOMICA E DIRIGENTE FACE
A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Wolney Nascimento de Oliveira

Resumo

Palavras-chave

Este estudo tem como objetivo desenvolver uma anilise critica sobre
a condugio das questdes de saide pelo Poder Judicidrio como forma de
assegurar esse direito a todas as pessoas. Parte-se do texto da Constitui¢do
Federal de 1988, a qual classifica a satide como direito fundamental de
natureza social e dever do Estado, devendo ser garantida por meio do acesso
pleno e equinime a medidas e servi¢os de saide, independentemente da
condi¢do social de cada individuo. Entretanto, observa-se que, diante da
influéncia de concepgdes neoliberais, o direito 4 satide tem sido, na pritica,
negligenciado, resultando no aumento expressivo de agdes judiciais para a
obtengdo de recursos ou tratamentos bésicos. Assim, tém se tornado frequentes
as intervencdes do Poder Judicidrio em temas que, em condi¢des normais de
funcionamento institucional, deveriam ser tratados pelos Poderes Executivo
e Legislativo, responséveis primdrios pela garantia desses direitos. Nesse
contexto, a judicializagdo da satde configura-se como critério relevante para
avaliar a efetividade da protecio desse direito, questionando se a via judicial
¢ suficiente para assegurar as garantias previstas no texto constitucional. A
discussdo torna-se essencial para refletir os rumos das politicas publicas de
saide no Brasil contemporaneo, considerando os limites e possibilidades
impostos pelo regime democritico. A metodologia adotada é de natureza
bibliogrifica e documental com objetivo descritivo, sendo a abordagem
qualitativa e a natureza pura. Constatou-se, ainda, a necessidade de adequar
medidas e pardmetros administrativos e judiciais que permitam, ao Estado,
a implementagdo de agdes capazes de otimizar o uso dos recursos publicos
e de ampliar a efetividade do direito 4 sadde.

Constitui¢io; direito a satde; judicializagio; politica publica.
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Abstract This paper develops a critical analysis of how the Judiciary addresses health-
related issues as a means of ensuring this right for all individuals. It takes as
its starting point the text of the 1988 Federal Constitution, which classifies
health as a fundamental social right and a duty of the State, to be guaranteed
through full and equitable access to health measures and services, regardless
of each individual’s social condition. However, it is observed that, under the
influence of neoliberal conceptions, the right to health has, in practice, been
neglected, leading to a significant increase in lawsuits seeking access to basic
resources or treatments. As a result, judicial interventions in matters that,
under normal institutional functioning, should be addressed by the Executive
and Legislative branches, primarily responsible for ensuring these rights,
have become increasingly frequent. In this context, the judicialization of
health emerges as a relevant criterion for assessing the effectiveness of the
protection of this right, raising the question of whether judicial means alone
are sufficient to guarantee the provisions set forth in the constitutional text.
This discussion is essential to reflect on the direction of public health policies
in contemporary Brazil, considering the limits and possibilities imposed
by the democratic regime. The methodology adopted is bibliographic and
documentary in nature, with a descriptive purpose, employing a qualitative
approach and a pure research design. It was also found that there is a need
to adapt administrative and judicial measures and parameters that would
enable the State to implement actions capable of optimizing the use of public
resources and enhancing the effectiveness of the right to health.

Keywords Constitution; right to health; judicialization; public policy.

INTRODUCAO

Tem sido cada vez mais comum o uso de recursos judiciais fundamentados no art. 6°, caput,
da Constitui¢do Federal de 1988 — CF/88 (Brasil, 1988), a qual trata da satide como direito
fundamental em sua concepgdo mais abstrata. Nesses casos, a parte autora pleiteia amparo
jurisdicional para compelir o Poder Publico a executar medidas ou agdes ndo disponibili-
zadas de forma rotineira pelo Sistema Unico de Satade — SUS.

A ocorréncia do fenémeno denominado “judicializagio da saide” é amplamente utilizada
para caracterizar a¢des que refletem a ampliagio do alcance intelectivo e psicolégico do ato
de julgar, observado no Direito Constitucional brasileiro nos tltimos anos. Os processos
denominados “judicializagio das politicas publicas de saide” refletem uma dinimica
voltada 4 adogdo de medidas que envolvem um nimero crescente de atos administrativos
ou a criagdo de leis, resultantes de algum tipo de controle judicial das agdes do Estado,
por meio das quais a coletividade busca satisfazer necessidades e exercer direitos previstos
no texto constitucional vigente. Essas praticas intensificaram-se, sobretudo, a partir da
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CF/88, que, de forma abrangente, enumerou direitos sociais de cardter prestacional, inte-
grando-os ao conjunto dos direitos fundamentais.

Assim, iniciou-se uma nova etapa em que os cidaddos brasileiros, por meio dos direitos funda-
mentais, conquistaram o direito 4 satide, consolidado na CF/88. Com a definicio de politicas
econdmicas e sociais voltadas a reducio de doencas e agravos, a saide passou a ser reconhe-
cida como direito de todos e dever do Estado, garantindo acesso universal e igualitdrio a
servigos e agdes voltados & promogio, & recuperagio e a assisténcia, independentemente da
condigio social de cada individuo (Brasil, 1988). Com a consolidagio do SUS, decorrente da
Lei Organica da Saide n° 8.080, de 1990 (Brasil, 1990), houve um avango significativo na
garantia do direito & saide no Pais, em consonéincia com o principio da dignidade da pessoa
humana e vinculando a satide aos seus condicionantes e determinantes sociais.

No decorrer da década de 1990, observou-se o avango da politica neoliberal, vinculada a um
projeto de mercado privatista que promoveu o afastamento entre as diretrizes da CF/88 e
do SUS no tocante a responsabilidade pelo direito a saide e pelas demais politicas sociais,
as quais passaram a sofrer cortes significativos em razio de um financiamento regressivo,
tornando-se seletivas, fragmentadas e focalizadas, o que resultou na escassez da oferta de
servi¢os, no aumento da demanda reprimida e na limitagdo do acesso da populagio. Nesse
contexto, diante do direcionamento estatal orientado pelos interesses do capital e em desa-
cordo com os direitos conquistados na Constitui¢io, a populagio usudria das politicas sociais,
especialmente no campo da saide, passou a recorrer ao Poder Judicidrio para suprir demandas
nio atendidas, fendmeno que se convencionou chamar de “judicializa¢io da saide”.

Nessa conjuntura, manifesta-se a importincia do Poder Judicidrio e das institui¢oes juri-
dicas como conciliadores das relagdes sociais, econdmicas e politicas, no intuito de garantir
a salvaguarda da democracia e dos direitos fundamentais, com atuagdo conhecida como
judicializa¢io da politica (Machado, 2010). Inimeras agdes judiciais impetradas por cida-
ddos se ddo em processos de judicializagdo da saude, as quais cobram o direito a protegio
social pelo Estado, exigindo o acesso a tratamentos, a medicamentos e a tecnologias que

nio sio disponibilizadas pelo SUS (Gontijo, 2010).

Ante o exposto, o tema “judicializagdo da saide” fundamenta-se na garantia do direito a
saude, partindo do entendimento de que esse fendmeno pode assegurar o direito previsto na
CF/88, tornando-se relevante ao debate dos rumos de uma politica piblica de satide demo-
critica na atualidade. Em consequéncia, este estudo parte da premissa de que o direito a
saude, por sua relevincia essencial a vida, merece e exige eficicia plena. Ressalta-se, ainda,
que o Poder Judicidrio, quando provocado, legitima sua intervengio diante do descumpri-
mento ou da omissdo do Estado, como serd melhor discutido mais adiante.

A metodologia é bibliogrifica e documental quanto ao tipo, com o intuito de comprovar e
debater o tema proposto. A pesquisa bibliografica se deu com a utilizagio de livros, artigos
e demais textos cientificos; enquanto a pesquisa documental se valeu da andlise de normas
constitucionais e infraconstitucionais, bem como de decisdes judiciais. Trata-se de pesquisa
com objetivo descritivo, realizado por meio de abordagem qualitativa. A pesquisa é pura
quanto a natureza, buscando ampliar os conhecimentos sobre o tema.
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CONSTITUICAO ECONOMICA E DIRIGENTE

Na década de 1990, a América Latina adotou politicas influenciadas pelo Consenso de
Washington, o que, no caso do Brasil, limitou a efetivagdo dos direitos sociais previstos
na CF/88. O Consenso de Washington foi um conjunto de politicas econémicas neolibe-
rais formuladas em 1989 por institui¢des como o Fundo Monetirio Internacional — FMI,
o Banco Mundial e o Departamento do Tesouro dos EUA sediados em Washington.
Direcionado a paises em desenvolvimento na América Latina, o documento continha
diversas recomendagdes, com destaque, em face ao estudo aqui proposto, ao reordenamento
do gasto publico, principalmente em saide. Esse documento moldou o cendrio econémico
no Brasil com influéncia nas politicas fiscais e monetdrias, com énfase na redugio do papel
do Estado e na eficiéncia do mercado.

Ja entre os anos 2000 e meados da década de 2010, embora alguns desses mecanismos ainda
estivessem em vigor, o Pais vivenciou um periodo de crescimento econémico, redugio das
desigualdades e melhoria geral no acesso aos direitos sociais (Oliveira e al., 2020).

A partir de 2016, o Brasil passou por profundas reformas constitucionais e infraconstitu-
cionais que alteraram rapidamente a organizacao do Pais. Essas reformas, dentre as quais
estdo as reformas previdencidria, trabalhista e fiscal, reduziram o gasto publico e a protegio
social, alinhando o Pais aos paradigmas da austeridade fiscal (Tavares; Silva, 2020).

A CONSTITUICAO ECONOMICA DE 1988

Os conceitos ganham vida prépria e seguem novos rumos quando seus criadores os tornam
publicos. A Constitui¢io Econdmica é um exemplo desse fendomeno (Norr, 1994-1995).
Moreira (2006, p. 38), em sintese do entendimento predominante na contemporaneidade

> > )
define Constitui¢do Econémica como “o conjunto das normas e dos principios constitu-
cionais relativos a economia, isto é, que configuram a ordem constitucional da economia”.

A CF/88, assim como a Constitui¢io brasileira de 1934 (Brasil, 1934), historicamente
atende aos pressupostos de uma Constitui¢io Dirigente, também denominada Constituigdo
Econémica. No entanto, a mudanga oferecida pela CF/88 nio foi consensual, tanto que “foi
no capitulo da ordem econémica que se travaram os grandes embates politicos e ideolégicos
da Assembleia Geral Constituinte” (Bercovici, 2022, p. 38).

Bonavides (2012, p. 371) faz a mesma leitura ao chamar atengio ao fato de que

Poderosas forgas coligadas numa conspiragio politica contra o regime constitucio-
nal de 1988 intentam apoderar-se do aparelho estatal para introduzir retrocessos
na lei maior e revogar importantes avangos sociais, fazendo assim inevitdvel um
antagonismo fatal entre o Estado e a Sociedade.

Nio resta divida que em determinados circulos das elites vinculadas a liderancas
reaciondrias estd sendo programada a destrui¢io do Estado social brasileiro.
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Se isso acontecer serd a perda de mais de cinquenta anos de esfor¢os constitucio-
nais para mitigar o quadro de injustiga provocado por uma desigualdade social que
assombra o mundo e humilha a consciéncia desta Nagdo. Mas nio acontecerd, se o
Estado social for a prépria Sociedade brasileira concentrada num pensamento de
unido e apoio a valores igualitdrios e humanistas que legitimam a presente Con-
stitui¢do do Brasil.

Ao refletir sobre os avangos sociais proporcionados pela Constitui¢do Econoémica de 1988,
evidentemente de terceira dimensio, observa-se que o Estado, além de conceder direitos,
busca garantir sua efetividade. Nesse contexto, surgem questionamentos quanto a funcio-
nalidade dessas garantias no aspecto material, considerando a precariedade dos recursos
estatais frente a amplitude dos direitos e as necessidades sociais da populagio brasileira
em uma economia emergente. Assim, a crise constitucional configuraria, em esséncia, a
prépria crise constituinte da sociedade brasileira e do Estado (Bonavides, 2012).

Nessa perspectiva, ¢ imperativo o papel do Estado na economia, pois, considerando que o
desenvolvimento ¢ elemento essencial ao bem-estar social, é por meio do planejamento que
se torna possivel superar as desigualdades. A CF/88 apresenta programas alinhados  reali-
dade do povo brasileiro, visando solucionar crises politicas, sociais e econémicas recorrentes.
Contudo, resta a reflexdo: trata-se de um ordenamento efetivamente comprometido com
todas as forgas de composi¢io social ou de um engano de pacifica¢io social que, na teoria,
aponta ao sol nascente, mas, na pritica, se direciona ao sol poente dos detentores do poder.

A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 COMO CONSTITUICAO DIRIGENTE

Em 1982, Canotilho (2001) apresentou a tese da Constitui¢do Dirigente, que se tornou
referéncia no estudo do constitucionalismo moderno. Seu objetivo era construir uma teoria
constitucional capaz de responder as demandas sociais pela efetivagdo de direitos, orien-
tando a atuagdo do Estado de acordo com o que estabelece a lei constitucional.

A partir dessa formulagio, pode-se entender uma constituigdo dirigente como um conjunto
de normas constitucionais que dispdem sobre os fins e as tarefas do Estado, determinando
diretrizes e deveres para alcangi-los. Dessa forma, a constituigdo se torna um programa
para o futuro, concedendo linhas de atuagio governamental e procurando a transformagio
social, a diregdo publica do processo econémico e a distribui¢do de renda.

Nesse sentido, a Constitui¢do deixa de ser apenas protecio do existente para também
projetar o futuro, em consonancia com a ideia de “Constitui¢do-garantia”, cujo propdsito é
definir as competéncias dos Poderes e regulamentar os procedimentos estatais. Em contra-
partida, quando se toma o texto constitucional como “mero instrumento de governo”, aflora
a matriz liberal, que sustenta a separagio absoluta entre Estado e sociedade e defende um
Estado minimo, cuja competéncia se limitaria & organizagio dos procedimentos de tomada

de decisoes politicas (Bercovici, 1999, p. 37).

Para Canotilho (2001, p. 458), a Constitui¢io Dirigente tem por objetivo transformar o
status quo por meio das promessas constitucionais. Ela pressupde “uma filosofia da ac¢io,
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ou seja, um accionalismo que se dirige a produgio, reprodugio e alteragio da sociedade”.
Streck (2018, p. 103) aduz que a constituigdo dirigente relaciona, dessa maneira, o Estado,
em todas as categorias, aos “ditames materiais da constitui¢do, pela exata razdo de que,
nesse contexto, o Direito continua a ser um instrumento de implementagio de politicas
publicas”. Tal concepgio caracteriza-se por um projeto histérico que limita o espago de
conformagio do legislador, vinculando-o aos fins que compéem o programa constitucional.
Desse modo, quando o Estado atua em desconformidade com os programas constitucio-
nais previstos, incorre em vicio de inconstitucionalidade

A CF/88 apresenta perfil dirigente, pois o constituinte estabeleceu um conjunto de normas
programadticas que orientam a construgdo de uma sociedade justa, soliddria e livre, em
consonincia com um novo periodo democrético na histéria do Pais, apés longo periodo de
regime ditatorial. Instituiu-se, assim, um novo modelo de Estado, o Estado Democritico
de Direito, previsto no art. 1° da CF/88 (Brasil, 1988), voltado a conduzir as demandas
sociais e a promover mudangas, incorporando, no texto constitucional, um amplo rol de
garantias, direitos sociais e politicas publicas (Gongalves, 2015). Assim, a CF/88 é marco
de uma importante mudanga no constitucionalismo brasileiro. Até meados do século XX,
prevalecia a ideia de que as constituicées ndo eram normas juridicas, mas proclamagoes
politicas, destinadas a influenciar a atuagio do legislador, sem impacto direto sobre as rela-
¢oes sociais (Souza Neto; Sarmento, 2014).

Durante o processo constituinte, os movimentos sociais organizados defendiam a garantia
constitucional dos direitos fundamentais, incluindo os de natureza social; a participagao
popular mais efetiva na gestdo publica; a democratizagio do conhecimento; e a possibili-
dade de defesa direta da Constituigdo pelos cidadaos. Nesse sentido, a CF/88 contribuiu
para a consolidagdo da democracia, incorporando um amplo rol de garantias e direitos
fundamentais, dentre eles o direito a saide (Gongalves, 2015). A CF/88, por meio de suas
normas de cardter programdtico, estabelece mecanismos para garantir e tornar efetivos
esses direitos, como, por exemplo, os remédios constitucionais: mandado de seguranga
coletivo, a¢do direta de inconstitucionalidade e mandado de injungio (Bonavides, 2012).

A efetivagio dos direitos constitucionais é constantemente ameagada por reformas cons-
titucionais. Entre os direitos afetados, destaca-se o direito a satde, que merece andlise
minuciosa, especialmente por representar uma das grandes conquistas da cidadania brasi-
leira ao longo dos anos e que, atualmente, se encontra em risco. De forma que, adiante,
passa-se a andlise do direito a saide, abordando-o pela perspectiva das possibilidades do
Estado brasileiro, considerados os principios constitucionais da Administra¢io Publica e a
andlise econémica do Direito, o que se dd a partir de uma visio histérica da concretizagio
dos direitos sociais no Brasil.

O DIREITO A SAUDE E A RESERVA DO POSSIVEL

O direito a satde ¢ tdo fundamental quanto o direito a vida e deve ser efetivado pelo Poder
Publico, ndo bastando reconhecé-lo como direito fundamental do cidadéo, pois é necessirio
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que o Estado estabelega pardmetros e adote medidas concretas para a sua realizagdo. De acordo
com Sarlet (2019), os direitos sociais, dos quais o direito a saide é parte integrante, tém como
principio a igualdade entre as pessoas. Segundo a CF/88 (Brasil, 1988), a satude é um direito
assegurado a todos, pois, sem ela, ndo é possivel ter uma vida digna. Trata-se, portanto, de um
dever do Estado, custeado pelos impostos pagos e arrecadados junto a populagio.

Em comparagio com outras Constituicdes brasileiras, no que se refere ao direito a satde,
observa-se que estas ndo asseguraram plenamente esse direito fundamental. A Constituigio
de 1891, promulgada logo apés a Proclamagio da Republica, ndo abordou expressamente
a satde. A Constitui¢do de 1934 previu a assisténcia médica e sanitiria ao trabalhador e a
gestante, amparados pelo Seguro Social. Ja a Constitui¢do de 1937 contemplou os riscos
sociais e previu assisténcia médica a gestante, a velhice, ao trabalhador, 4 invalidez e aos

acidentes de trabalho (Martins, 2014).

Na Constituigdo de 1946, a satide estava vinculada principalmente ao trabalhador. Contudo,
com a criagdo do Ministério da Saide, em 1950, ampliou-se a prote¢do a satide. Ja na
Constitui¢do de 1967, o tema passou a integrar as competéncias da Unido, incluindo, entre
outras atribui¢des, a defini¢do de normas gerais de protecio e defesa da saide, bem como
a garantia, aos trabalhadores, de direitos como assisténcia hospitalar, sanitiria e médica
preventiva, além de outros ja previstos (Martins, 2014).

Como expressao do direito a vida, inserido no principio da dignidade da pessoa humana,
o direito a satde configura-se como direito individual fundamental, conforme dispde o
art. 5° da CF/88. Sua efetivacio integra a esséncia dos préprios fundamentos do Estado
Democritico de Direito brasileiro, nos termos do art. 1°, III, da mesma Constitui¢io

(Fortes; Paulsen, 2005).

Entende-se que o Estado tem a obrigagio de assegurar a atengdo a satde, contudo, é impos-
sivel garantir a todos plena satide apenas a partir da efetividade legal. Para que o direito a
saude se concretize, é necessirio que o Estado proporcione condi¢bes adequadas de aten-
dimento, incluindo postos de saide, programas de prevengio, hospitais, fornecimento de
medicamentos, entre outros. Além disso, esse atendimento deve ser universal, alcangando
todos que dele necessitem, e integral, garantindo todos os recursos e cuidados de que o

individuo precise (Pivetta; Barcellar Filho, 2022).

Cumpre destacar, entretanto, que a concessio de medicamentos e tratamentos médicos por
meio de decisbes judiciais pode comprometer a harmonia do sistema ao permitir a inge-
réncia do Poder Judicidrio em esfera substancial das demais fun¢ées do Estado.

Conforme disposto no art. 196 da CF/88, o direito a saide deve ser garantido por meio
de politicas econdmicas e sociais, o que revela que sua efetivagio exige muito mais do
que o simples acesso aos servicos de saude. E necessirio implementar politicas que asse-
gurem moradia adequada, emprego, renda, saneamento bésico, educagio e lazer. Embora
a limitacdo de recursos seja incontestdvel, ndo se pode prescindir dessas politicas quando o
objetivo é garantir a observancia dos principios da universalidade, da igualdade, da integra-
lidade e da equidade no acesso aos servigos de satide (Brandio, 2021).
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Os direitos fundamentais sociais demandam prestagdes positivas do Estado, o que evidencia
sua dimensdo econdmica. Sua efetiva¢io exige nio apenas a andlise da oportunidade e da
conveniéncia da medida, mas, principalmente, a avaliag¢io de sua viabilidade. Em dltima
instancia, a plena realizagdo dessas prestagdes depende de circunstincias financeiras e
econdmicas, sendo invidvel sem o afastamento de solu¢des meramente artificiais (Sarlet;

Figueiredo, 2007).

Os tribunais entendem que a intervencio judicial deve restringir-se a casos que envolvam
o principio da dignidade da pessoa humana em sua expressio mais elementar: o minimo
vital, que representa uma dimensio reduzida desse principio. Tal entendimento harmoni-
za-se com a realidade de um pais de dimensées continentais marcado por desigualdades
regionais e sociais e por recursos limitados, exigindo uma estrutura compativel com
as necessidades. Por essa razio, a efetivagido do direito a satide, apesar de seu contetido
programatico, deve ocorrer por meio de atos eminentemente politicos, concretizados por
legislagdo especifica e por atos administrativos que o implementem segundo critérios de
conveniéncia, possibilidade e oportunidade.

A JUDICIALIZACAO E O COMPLEXO OLHAR SOBRE O SUS

O SUS enfrenta um dos momentos mais desafiadores de sua existéncia diante do aumento
de agoes judiciais, muitas vezes baseadas em principios constitucionais que asseguram o
direito a satde e a assisténcia farmacéutica. A Unido ¢ a principal gestora e financiadora do
SUS, porém, nio executa diretamente a maior parte de suas atividades, de responsabilidade
dos Estados e Municipios, além da participagio complementar prevista em lei. Conforme
os artigos 15, 16, 17, 18, 24 e seguintes da Lei n° 8.080/90 (Brasil, 1990), a gestio do SUS
é estruturada em trés niveis (federal, estadual e municipal), cada qual com competéncias
proprias estabelecidas pela legislagio.

Nesse contexto, desde a divisio de competéncias estabelecida pela Lei n° 8.080/1990,
observa-se que a Unido, por meio do Ministério da Saide na condi¢ido de gestora federal
do sistema, promove as condi¢des necessdrias e incentiva os demais entes federativos, com
base na definigdo de prioridades de intervengdo alinhadas as necessidades de saude da
populagio, garantindo o acesso dos cidaddos a todos os niveis de atengdo. Contudo, nio
lhe compete a execugio direta dos servigos de satde publica, fungdo atribuida aos Estados

e Municipios, conforme dispoe a Lei n° 8.080/1990 (Fortes; Paulsen, 2005).

A “Reorientagio da Assisténcia Farmacéutica” é uma das diretrizes fundamentais da
Politica Nacional de Medicamentos, cujo novo modelo estd sendo redefinido para ir além
da simples aquisi¢do e distribui¢io de medicamentos (Brasil [Negri], 2002).

As acoes no campo da assisténcia tém como finalidade, no Ambito das trés esferas do SUS
b M
garantir o acesso da populagio aos medicamentos essenciais. Essa reorienta¢io do modelo
baseia-se, especialmente, na “descentralizacio da gestdo e na otimizacdo e na eficicia do
) )
sistema de distribui¢io no setor publico” (Brasil, 2000).
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O Ministério da Satude, nessa 6tica, aprovou a Portaria GM n.° 176/99, de 1999, “iniciando
o processo de descentralizagio da Assisténcia Farmacéutica Bésica, transferindo recursos
tederais”, ao tempo que “Estados e Municipios brasileiros participam com outros recursos,
que possam garantir um financiamento adequado, e, consequentemente, garantir o acesso,
pela populagio brasileira, aos medicamentos essenciais, onde se destacam aqueles de uso
continuo” (APM, 2002, nio paginado).

Conforme o disposto no art. 198 da CF/88, “as a¢des e servigos publicos de satde integram
uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: I — descentraliza¢do, com dire¢do tnica em cada esfera

de governo [...]” (Brasil, 1988).

Sdo inimeros os processos relacionados a medicamentos, insumos, tecnologias, produtos
e servigos no ambito do SUS. A judicializagio, em muitas ocasides, incide sobre o sistema
de forma inadequada e distorcida, sem considerar determinadas normas, os pactos interfe-
derativos e a limitagdo de recursos, esta uma das principais causas das inconsisténcias nos
servicos de saide que acabam sendo objeto de demandas judiciais (Barros; Lopes, 2018).

A assisténcia plena encontra limites na prépria lei, como a exigéncia de parecer da Comissio
Nacional de Incorporagio de Tecnologias — CONITEC para a inclusio de medicamentos,
produtos e tecnologias no SUS, bem como restri¢des or¢amentdrias e observincia das
relagdes oficiais de medicamentos. Dessa forma, no 4mbito da advocacia, é necessdrio esta-
belecer pardmetros e limites a interpretagdo do alcance do principio da integralidade da
aten¢do a saide, conforme previsto no art. 7°, II, da Lei n° 8.080/1990. Tal necessidade
decorre do fato de tratar-se de uma definigio juridico-administrativa e sanitdria indefinida,
em razdo da amplitude e da fluidez do préprio conceito de “satde”, conforme estabelecido

pela Organizagio Mundial da Satide — OMS (Brasil, 1990; Santos; Carvalho, 2018).

Essa indefini¢do quanto ao conceito de integralidade exige do administrador e do apli-
cador da norma a ado¢io de parimetros e balizas que o articulem, conferindo-lhe clareza
e operacionalidade. Tais parimetros devem observar os principios e diretrizes do SUS, de
modo a possibilitar a gestdo de um sistema publico que atenda a todos de forma racional,
equilibrada, com qualidade e solidariedade, sem comprometer sua sustentabilidade nem
incorrer em excessos no exercicio do Direito (Matta, 2007).

Com esse propésito, as verdadeiras causas da insuficiéncia de servigos precisam ser enfren-
tadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, sendo a principal delas o subfinanciamento
da saude, fato publico e notério. A Emenda Constitucional — EC n° 95, de 2016, conhe-
cida como Teto dos Gastos Publicos, foi substituida pelo Novo Arcabougo Fiscal (Lei
Complementar n° 200/2023) (Brasil, 2023), razdo da continuagio do prejuizo do direito
a satde, e um dos fatores do aumento da judicializa¢do, com consequéncias prejudiciais a
garantia desse direito. Sem a atuagio sobre as causas estruturais, o debate da judicializa¢io
da satde continuard ocorrendo sem a real inteng¢do de soluciond-la.

Importa destacar que o federalismo cooperativo no Brasil tem se caracterizado or um dese-
quilibrio que afeta, sobretudo, os entes federativos prestadores diretos de servigos (Estados
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e Municipios), os quais estdo na linha de frente do atendimento a populagio. A eles cabe
assegurar servigos suficientes, de qualidade e prestados no tempo adequado, o que refor¢a
sua responsabilidade quanto a garantia constitucional do direito a sadde, incluindo o dever
de cofinanciar o sistema de forma equilibrada. Contudo, o “péndulo da balanga” nio tem
alcangado o equilibrio necessirio, resultando na sobrecarga dos entes subnacionais.

Compete a Unido a responsabilidade pela inclusdo de medicamentos no SUS em ambito
nacional apés as andlises técnicas, econdmicas e cientificas realizadas pela CONITEC, o
que recompde, ainda que minimamente, o procedimento que deveria ser observado nesse
tema. Sempre foi atribui¢do da Unifo a incorporagdo, em nivel nacional, dos medica-
mentos constantes da Rela¢io Nacional de Medicamentos Essenciais - RENAME e de
outras listas oficiais, cabendo aos Estados e aos Municipios a possibilidade de incluir, as
suas préprias custas, medicamentos em listas complementares. A competéncia principal é,
portanto, sempre da Unido para a incorporagio de qualquer medicamento, ndo apenas dos
medicamentos de alto custo.

De outra forma, apenas os medicamentos de alto custo nio incorporados pelo SUS podem
ser fornecidos ao paciente por meio de decisio judicial nos casos em que este ndo tenha
condig¢des de arcar com o pagamento, conforme voto do Ministro Marco Aurélio Mello
no RE 566471 (Brasil, 2020). Dessa forma, impe-se ao Estado o dever de fornecer medi-
camento de alto custo, nio incorporado pelo SUS, a portadores de doenga grave que nao
possuam condigdes financeiras para adquiri-lo.

O RE 566471, julgado em margo de 2020, tratou de caso em que o Estado néo foi obri-
gado judicialmente a fornecer medicamento ndo incorporado as listas oficiais do SUS. Essa
proposicio foi apresentada pelo Ministro Relator, que expressou seu entendimento em voto

com novo texto (Brasil, 2020, p. 19-20):

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de medica-
mento de alto custo, no incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em
Programa de Medicamentos de Dispensagio de cardter Excepcional, constante de
rol dos aprovados, depende de demonstragio da imprescindibilidade — adequagio
e necessidade —, da impossibilidade de substitui¢io do firmaco e da incapacid-
ade financeira do enfermo e da falta de espontaneidade dos membros da familia
soliddria em custed-lo, respeitadas as disposi¢oes sobre alimentos dos artigos 1.694

2 1.710 do Cédigo Civil.

A questdo é complexa, pois transgride a regra da gratuidade de agdes e servicos de saude.
Caso prevaleca a resolu¢do mencionada nas restri¢coes a serem elaboradas na tese de nio
permissdo de fornecimento de medicamentos nio garantidos pelo SUS, esta serd, como ji
tem sido, uma das decises mais polémicas do STF, por afrontar os principios constitucio-
nais da universalidade de acesso e da igualdade no atendimento.

A consideragio da situagio econdmica do usudrio como critério no SUS para definir se terd
ou ndo direito ao tratamento cria um grave precedente, pois afeta as regras de incorporagio
de agbes e servigos de saude ao sistema, bem como os principios da igualdade e da gratui-
dade. Soma-se a isso o impacto sobre o principio da integralidade, que deve alcangar a todos
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sem exce¢do, e sobre a universalidade de acesso, que, nesse conceito, ficaria restrita apenas
aqueles que nio tém condi¢des de pagar. Ha ainda outros elementos conflituosos, como
os medicamentos que nio possuem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(ANVISA) e que nio sio incorporados ao SUS. A partir de agora, se o medicamento tiver
custo muito elevado e nio for incorporado, poderi ser fornecido por meio de deciséo judicial.

De toda forma, a deliberagdo que torna obrigatério o fornecimento de medicamentos de alto
custo nio incorporados ao SUS para aqueles que ndo puderem arcar com seus custos pode
gerar uma contradi¢do: a Unido poderia preferir ndo os incorporar, pois, assim, somente
teria de fornecé-los obrigatoriamente a quem ndo pudesse compri-los e ingressasse com
agdo judicial. Tal situagdo configura um questiondvel rompimento do principio da igual-
dade no atendimento prestado pelo SUS.

A GARANTIA DA EFETIVI-'\QI:\O DE DIREITO FUNDAMENTAL PARA A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

E importante destacar que a saide consiste em um direito fundamental social e em um
dever do Estado. Assim, deve ser assegurada por meio de politicas publicas e sociais que
garantam agdes e servios voltados a sua prote¢do, promogio e recuperacgio, de maneira
igualitdria e justa. Streck (2018, p. 310) aduz a relevancia da interpretagio constitucional
dos direitos sociais:

Do mesmo modo, percebemos a Constituigio “como” Constitui¢io quando a
confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida; percebemos a Constitu-
icio “como” Constitui¢io quando examinamos os dispositivos que determinam
o resgate das promessas da modernidade e quando, através de nossa consciéncia
histérica, nos damos conta da falta (auséncia) de justica social; percebemos a Con-
stitui¢do “como” Constitui¢do quando constatamos, por exemplo, que os direitos
sociais somente foram integrados ao texto da Constitui¢io exatamente porque a
imensa maioria da populagio nio os tem [...].

No que se refere 2 efetiva¢io do direito social a satde, Paranhos (2007, p. 171) evidencia que,

Diante da deficiéncia do Estado em disponibilizar 4 sociedade um servi¢o pu-
blico de satide pleno, deve o interessado buscar no processo constitucionalizado a
elaboragio de provimentos judiciais, de forma a obrigar a Administra¢io Publica a
cumprir o dever que lhe foi imposto pela norma constitucional, visando alcancar o
mesmo resultado pritico que decorreria do adimplemento, se eficientes as politicas
publicas voltadas para esse fim.

Para Barroso (2012, p. 25), “a Judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circuns-
tincia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado
da vontade politica”. O autor ainda destaca que

Judicializagao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgaos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politi-
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cas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo 4mbito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragio publica

em geral. (Barroso, 2012, p. 24, grifo do original)

A inconsisténcia do fornecimento de medicamentos gratuitos pelo Poder

Publico deu inicio ao fenomeno da judicializacdo da saude (Aragjo et al., 2021).

O ordenamento constitucional, por meio dos Poderes Constituidos, atribuiu prerrogativas
especificas, de modo que o Executivo e o Legislativo, como representantes do interesse
popular, seriam os Gnicos legitimados a concretizar, dentro de suas competéncias, as agoes
necessarias, condicionando sua efetivagdo a confirmagio popular.

Tal critica é comentada por Lima, M. (2006, p. 188) em estudo sobre ativismo judicial:

A renovagio do pacto constituinte terd sempre diretiva de progresso, no sentido
de oferecer a sociedade respectiva aperfeicoamentos e melhorias no sentido de
ndo torni-la escrava de si mesma ou de atores exteriores a si. Por isso é que a
renovagio do poder politico terd sempre que se submeter ao crivo de quem o insti-
tucionalizou, isto é, o povo. Vistas as coisas sob este dngulo, outra ndo poderia ser
a conclusio de que o Poder Legislativo é bem melhor tradutor das tensées sociais
concretas, o que o habilita & categoria de potencial renovador do pacto constituinte,
com a devida autorizagio popular, jd que seus integrantes disputam regularmente a
legitimidade por meio das elei¢bes periddicas e regulares.

Lima, M. (2006) comenta que, embora a literatura especializada contriria sustente a
existéncia de legitimidade constitucional para uma atuacio ativista do Judicidrio, tal legi-
timidade ndo se renova, pois os membros desse Poder nio estdo sujeitos a qualquer forma
de controle popular.

Franco (2013, p. 3) manifesta a importincia atribuida ao direito a satide, a qual comprova
que os Poderes Executivo e Legislativo tém se mostrado negligentes quanto aos seus deveres:

Por esse motivo, dada a essencialidade do direito 4 satde, que ndo tolera sonegagio
impunemente, e tendo em vista o fortalecimento do Poder Judicidrio jungido a
sedimentac¢io dos atributos inerentes a cidadania, tem sido crescente o nimero de
agdes judiciais que tém por finalidade obrigar o Poder Publico a conceder medi-
camentos ou tratamentos médicos, o que se denomina de Judicializagio do direito
a saude.

Parte da literatura especializada entende que o fenémeno da judicializagdo da saide
configura, curiosamente, violagdo ao principio da separagio dos Poderes, a previsdo orga-
mentdria e ao principio da reserva do possivel. Em consonincia a esse entendimento,
destaca-se o trecho, com excegdo do relatério pronunciado pelo Ministro Gilmar Mendes

do STF, na Suspensio da Tutela Antecipada (STA) 175-CE (2010, p. 8 apud Mendes,
2012, p. 542-543):

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivagio dos direitos de cardter so-
cial leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos as-
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sumem a fei¢do de normas programadticas, dependentes, portanto, da formulag¢io de
politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nesse sentido, também se defende que
a intervencio do Poder Judicidrio, ante a omissdo estatal quanto a construgio satis-
fatéria dessas politicas, violaria o principio da separa¢io dos Poderes e o principio
da reserva do financeiramente possivel. A dependéncia de recursos econdmicos para
a efetivacio dos direitos de cardter social leva parte da doutrina a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a fei¢do de normas programadticas, de-
pendentes, portanto, da formulagio de politicas publicas para se tornarem exigiveis.
Nesse sentido, também se defende que a intervengio do Poder Judicidrio, ante a
omissdo estatal quanto a construgio satisfatéria dessas politicas, violaria o principio
da separagio dos Poderes e o principio da reserva do financeiramente possivel.

As agbes judiciais aumentam gradativamente, resultando na sobreposi¢io de defesas e
esforgos, envolvendo diferentes entes federativos e mobilizando muitos agentes publicos,
incluindo procuradores e servidores administrativos (Barroso, 2012).

Diante do relevante caréter social da judicializagdo da saide, em 2013 o Conselho Nacional
de Justica (CN]) propds a criagio de varas especializadas para analisar processos relacio-
nados ao direito a satde. Costa (2012, p. 13, grifo no original), ex-presidente do Instituto
Brasileiro de Turismo (EMBRATUR) exigiu, em abril de 2012, providéncias sobre o tema:

A especializagio do Judicidrio para cuidar das demandas advindas das relagoes
juridicas formadas a partir do exercicio do direito a satde é, certamente, o modo
mais vidvel para sua efetivacio e frui¢cio. Com essa medida, o Judicidrio — além de
aproximar-se ainda mais dos dramas didrios de milhares de pessoas — ird contribuir
para humanizar o sistema de satde, trazendo sentimento e vida para reinos da
morte (como bem revelou infeliz frase proferida pelo representante do Conselho
Federal de Medicina, Sr. Emmanuel Fortes Silveira Cavalcanti, em Audiéncia

Publica realizada na Camara dos Deputados no dia 24 de abril de 2012).

Com o objetivo de atender a crescente demanda de agdes judiciais relacionadas ao direito
a satde, o CNJ propés aos tribunais a criagdo de varas especializadas. Costa (2012, p. 2,
grifo no original) aduz que: “Tais dramas nao podem ser banalizados. Nao se cuida de
uma narrativa ‘fria e objetiva’, mas sim de lagrimas, dores e funerais”.

Dessa forma, justifica-se o fendmeno da judicializa¢io da satide, pois o Judicidrio ndo pode
permanecer inerte quando é acionado para proteger um direito fundamental assegurado
pela Constituigio.

A ATUACAO JUDICIAL NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

O Estado precisard considerar a “lei da escassez” e compreender as conhecidas limitagoes
or¢amentdrias, decidindo entre as diversas a¢bes curativas e preventivas recomendadas,
com base nos dados do Sistema Nacional de Saude (SNS). Deve, assim, priorizar as solu-
¢oes de maior eficiéncia e eficdcia, visando atender ao maior nimero possivel de cidadios
e reduzir a incidéncia de novos casos de doengas. Esse cendrio impde, de forma inexoravel,
a observincia do principio da eficiéncia e, no campo especifico do direito a saide, dos
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principios da universalidade e do tratamento isondmico (Barroso, 2014). Nessa linha de
raciocinio, embora relevantes as situa¢oes enfrentadas pelos diversos demandantes, o Poder
Judicidrio ndo pode ignorar a igualmente grave condigio da saude publica do Pais, agra-
vada, em grande parte, pelas dificuldades financeiras que enfrenta.

Deve-se reconhecer que, por imperativo constitucional, somente as agdes planejadas e
fundamentadas em critérios técnicos, envolvendo conhecimentos multidisciplinares,
como as ciéncias sociais, a medicina e a estatistica, poderdo, em prazo razodvel, efetivar
o direito fundamental a saide, ampliando progressivamente o atendimento a um nimero
maior de pacientes e fortalecendo as a¢des preventivas (Instituto de Pesquisa Econdmica

Aplicada, 2020).

Dessa forma, ao julgar procedentes as inimeras demandas que recorrem a judicializagio da
protecido do direito a saide sem considerar a distribui¢do de competéncias, as prioridades
estabelecidas e o planejamento, haverd um agravamento na dificuldade de atendimento
a individuos acometidos por outras doengas que também buscam socorro no SUS. Isso
poderd comprometer o préprio sistema, cujas agdes, articuladas nas trés esferas de governo
e com a participa¢do da sociedade, acabardo postergadas em razdo da insuficiéncia de
receitas (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, 2020).

Cabe observar, ainda, que, diariamente, nos corredores dos hospitais, ocorrem situages
dramdticas com pacientes do SUS que nio conseguem leito ou atendimento digno. Assim,
nio parece razodvel, constitucional ou legal oferecer tratamento diferenciado a um paciente
em detrimento dos demais. A intervengio deve se limitar aos casos que envolvam, de forma
efetiva, o principio da dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere ao
respeito a vida, que representa a dimensio mais elementar desse principio (Sarlet, 2018). As
atividades dos entes estatais, em todas as dreas, inclusive na drea da satde, sdo previamente
programadas e obedecem a previsdes constantes nos or¢camentos. Somente dessa forma é
possivel atender a comunidade como um todo, e néo apenas a grupos restritos.

“O plano plurianual, as diretrizes or¢amentdrias e o orgamento anual, leis estas de iniciativa
> )

do Poder Executivo”, sdo estabelecidas nos precisos termos do art. 165 da CF/88, e deve-se

considerar que “sdo realizados os procedimentos legais para aquisi¢do dos bens de consumo

ou permanentes, necessirios a cada atividade administrativa” (Brasil, 1988, ndo paginado).

Denota-se, assim, que toda atividade publica é previamente organizada, com metas defi-

nidas, visando alcangar e beneficiar a sociedade em sua totalidade, proporcionando-lhe

melhor qualidade de vida.

Se, entretanto, o Judicidrio assumir para si a fungdo de administrador, passando a decidir sem
observar os planos e previsdes orcamentdrias, a partir das quais o gestor publico deverd aplicar
os recursos arrecadados, instaurar-se-4 um verdadeiro caos na Administra¢io Publica. Em
razdo da limitagdo or¢amentdria, faltario verbas para programas previamente criados e apro-
vados, beneficiando apenas uma pequena minoria que obtiver decisdo judicial favoravel, em
detrimento de toda a comunidade. Ainda assim, conforme o art. 37 da CF/88 (Brasil, 1988,
nio paginado), a Administracio Publica, seja estadual, federal ou municipal, deve seguir os
principios basicos da “legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.
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Por esse motivo, caso sejam julgadas procedentes as agbes para fornecimento de medica-
mentos, o principio da impessoalidade poderd ser comprometido, uma vez que estabelece
que a atividade administrativa deve ser destinada a todos, sem discriminagio de qualquer
natureza ou direcionamento a pessoa especifica. Entretanto, para atender as solicitagoes
de indmeros requerentes, os programas de saide previamente estabelecidos deixam de ser
observados na medida em que medicamentos passam a ser fornecidos para um individuo
determinado e especifico (Marrara, 2012).

O fornecimento de medicamentos ndo incluidos no SUS foi objeto de 13.914 processos
judiciais nos dltimos cinco anos no Brasil, segundo investigacio realizada pela Deep Legal,
lawtech especializada em gestdo preditiva e inteligéncia artificial. Os dados do levanta-
mento indicam que 63% dos casos foram julgados procedentes ou parcialmente procedentes
pelo Judicidrio, pressionando o SUS a disponibilizar os medicamentos necessarios ao trata-

mento dos pacientes (Medicina S/A, 2023).

Acrescenta-se que as normas irregulares presentes nas peti¢oes iniciais das refe-

ridas demandas, por serem de natureza objetiva, nio possuem efetividade para gerar
) )

direitos subjetivos disponiveis contra o Poder Publico. Nesse sentido, Silva (2012, p.

73) afirma que “as normas programadticas protegem interesses juridicamente relevantes,

porém, nem sempre tém capacidade para tutelar diretamente direitos particulares desde

logo exigiveis”.

Os entes federativos, conforme a CF/88 (Brasil, 1988), possuem seus planos de saude
definidos em lei e, de acordo com eles, devem assegurar tratamento idéntico, universal
e equanime a todos que necessitam. Para seus defensores, tais disposi¢des configuram
normas programdticas, sem for¢a para gerar direitos subjetivos oponiveis ao Estado, o que,
por si s6, constitui motivo suficiente & improcedéncia dos pedidos de fornecimento de
medicamentos pelo Judicidrio.

Barroso (2014, p. 36) aduz que, quando “a Constitui¢io define um direito fundamental ele
se torna exigivel, inclusive mediante a¢ao judicial”. Pode, entretanto, “ocorrer de um direito
fundamental precisar ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios cons-
titucionais”, como anteriormente ja mencionado, “situa¢io esta que devera ser aplicado na
maior extensdo possivel, levando-se em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu
nucleo essencial”.

Assim sendo, “o Judicidrio deverd intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o minimo
existencial de qualquer pessoa”. Se o legislador introduzir “ponderagdes e escolhas vilidas,
a luz das colisdes de direitos e de principios, o Judicidrio deverd ser deferente para com elas,
em respeito ao principio democrético” (Barroso, 2014, p. 36).

Ao que parece, o Poder Judicidrio ndo deve assumir a tarefa de realizar uma Justica de
cardter macro, substituindo ou desautorizando as demais formas de formulagio e imple-
mentagdo de politicas publicas. Nio se trata de negar a possibilidade de a¢des individuais
que busquem garantir o direito a satide, mas de estabelecer critérios republicanos para que
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o excesso de judicializagdo ndo comprometa as agdes e politicas de saide de cariter social
(Nunes; Scaff, 2011).

O art. 196 da CF/88 (Brasil, 1988, nio paginado) “associa a garantia do direito a saude
a politicas sociais e econdmicas, até para que seja possivel assegurar a universalidade das
prestagdes e preservar a isonomia no atendimento aos cidadios, independentemente de seu
acesso maior ou menor ao Poder Judicidrio”.

Pressupoe-se que o Legislativo e o Executivo, ao formularem as listas mencionadas,
tenham avaliado, em primeiro lugar, as necessidades prioritdrias a serem atendidas e os
recursos disponiveis, a partir da visdo global que possuem sobre tais questdes. Além disso,
considera-se que também tenham examinado os aspectos técnico-médicos relacionados a
efetividade e ao uso dos medicamentos (Barroso, 2014).

A ex-Ministra Ellen Gracie (Brasil, 2007), nessa linha de entendimento, considerou inade-
quado fornecer medicamentos que nao constavam na lista do Programa de Dispensagio em
Cariter Excepcional do Ministério da Satde. Ressaltou, ainda, que o Governo do Estado
do Rio Grande do Norte nio estava se opondo a prestagio dos servicos de saide e que deci-
sdes minuciosas, ao desconsiderarem as politicas publicas definidas pelo Poder Executivo,
tendem a desorganizar a atuagio administrativa, agravando ainda mais as ja fragilizadas
politicas de satude:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo 4 ordem publica, considerada em
termos de ordem administrativa, porquanto a execugio de decises como a ora
impugnada afeta o ji abalado sistema publico de saide. Com efeito, a gestio da
politica nacional de satde, que ¢ feita de forma regionalizada, busca uma maior
racionalizag¢do entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser forneci-
dos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficidrios. En-
tendo que a norma do art. 196 da Constitui¢do da Republica, que assegura o direito
a sadde, refere-se, em principio, 4 efetiva¢io de politicas piblicas que alcancem a
popula¢do como um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitirio, e nio a
situagdes individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessdrios a reabilitacio da saide de seus cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o
sistema publico de saide. No presente caso, ao se deferir o custeio do medica-
mento em questdo em prol do impetrante, estd-se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servicos de saide basicos ao restante da coletividade. Ademais, o
medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo elevado, ndo consta
da lista do Programa de Dispensa¢io de Medicamentos em Cariter Excepcional
do Ministério da Satde, certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos
e pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte nio estd
se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que, conforme asseverou em
suas razdes, ‘0 medicamento requerido é um plus ao tratamento que a parte impe-

trante jd estd recebendo’. (Brasil, 2007, p. 14).

A inviabilidade de decisdes judiciais que autorizem litigantes individuais a obter medica-
mentos nio incluidos nas listas ndo impede que as préprias listas sejam objeto de debate
judicial (Barroso, 2014). As decisdes proferidas em agdes envolvendo fornecimento de
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medicamentos apontam tendéncias que podem orientar a atua¢do com base na literatura
especializada e na jurisprudéncia. Lima, R. (2006) determina que o Poder Judicidrio ndo
precisa ficar vinculado a observéncia de um protocolo clinico, mas é bastante recomendével
que o magistrado confie nos estudos técnicos desempenhados de forma ética e cientifica por
profissionais de renome, pois evitard que o Estado seja obrigado a custear medicamentos
ou tratamentos baseados em prescrigbes perigosas, duvidosas, ndo admitidas no Pais e,
até mesmo, antiéticas, pois tendem a beneficiar determinado fabricante em detrimento
de outros. Seguindo a avaliagio de Lima, R. (2006), a inclusdo de um novo medicamento
ou de um tratamento médico nas listas vinculadas aos Poderes Publicos deve, sempre que
possivel, privilegiar medicamentos disponiveis no mercado nacional e em estabelecimentos
situados no Brasil, dando preferéncia aqueles conveniados ao SUS.

Em uma situag¢io de recursos escassos, um medicamento vital 4 sobrevivéncia de deter-
minados pacientes terd preferéncia sobre outro que, embora capaz de proporcionar melhor
qualidade de vida, nio seja essencial a sobrevida. Se, por um lado, o direito 4 satide deve ser
garantido pelo Estado, por outro a ineficiéncia do sistema de saide, decorrente da gestdo
dos entes responséveis, conduz a necessidade de buscar a efetivagio desse direito por meio
do Poder Judicidrio. Diante dessa realidade incontestivel, torna-se imprescindivel adotar
critérios capazes de conciliar o dever estatal de fornecer medicamentos a populagdo com as
dificuldades de universalizar e racionalizar esse direito no dmbito judicial.

CONSIDERACOES FINAIS

O direito a satde ¢ um tema instigante e merece atengio especial. A andlise de seus prin-
cipios merece destaque no cendrio juridico contemporineo, considerando a relagio entre
o direito individual a saide e o direito a saide da coletividade, a organizagio do sistema
de saude, a avaliagdo dos critérios de uniformizagio e racionalizagio da atuagio judicial
para o fornecimento de medicamentos, bem como as dificuldades enfrentadas pelo Poder
Judicidrio, que muitas vezes impedem o acesso a efetiva tutela jurisdicional.

A judicializagdo da satde tem sido utilizada como instrumento para garantir ao cidaddo
a concretizagio desse direito. Ao longo de sua existéncia, a CF/88 previu, em seu art. 6°,
uma gama de direitos sociais, entre os quais se encontra a saide (Brasil, 1988). No entanto,
tais direitos ndo tém sido plenamente efetivados pelo Estado conforme as expectativas
dos cidaddos. Em razdo disso, diversas demandas judiciais buscam assegurar a reali-
zagio desse direito.

Nessa conjuntura, observa-se que a CF/88 representou um marco significativo em relagio
ao direito a saide ao estabelecer principios e normas que evidenciam a relevincia do tema.
Contudo, apesar da ampla legislagdo existente sobre a saide, o problema da falta de efeti-
vidade desse direito persiste no contexto brasileiro, tornando, em diversas situagdes,
necessdria a interven¢io do Poder Judicidrio para concretiza-lo.

Em 20 de setembro de 2024, o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 566.471

(Tema 6 da repercussio geral), fixou a regra de que o Poder Judicidrio nio pode impor
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ao Estado o fornecimento de medicamentos nio incorporados as listas oficiais do SUS,
independentemente do preco. A decisio considerou que a elevada judicializagio compro-
mete a organizagio e a eficiéncia das politicas publicas de saide. Enfatizou-se, ainda, que
a inclusdo de medicamentos nas listas do SUS é competéncia da Comissdo Nacional de
Incorporagio de Tecnologias — Conitec, 6rgio técnico responsivel por avaliar eficdcia,
seguranca e custo-efetividade no SUS.

Em caréter excepcional, admite-se a determinagio judicial para fornecimento de firmacos
nio padronizados, desde que cumpridos cumulativamente os seguintes requisitos: (a)
negativa administrativa expressa pelo 6rgio publico competente, preferencialmente com
consulta ao Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judicidrio — NATJUS; (b) comprovagio,
pelo autor, de hipossuficiéncia econdmica; (c) inexisténcia de substituto terapéutico dispo-
nivel nas listas do SUS; (d) demonstragio de eficicia e seguranca baseadas em evidéncias
cientificas; e (¢) indispensabilidade do uso do medicamento para o tratamento do caso
concreto. Atendidos esses requisitos e havendo concessio judicial, assegura-se ao autor o
direito individual ao tratamento. Nessa hipétese, cabe ao Judicidrio comunicar os érgios
competentes para que estes avaliem a eventual extensdo coletiva desse direito, mediante
possivel inclusio do medicamento nas listas do SUS.

E importante destacar também o Tema 1234 do STF (RE 1366243/SC), de 2024, que
estabeleceu que o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA pelo SUS s6
pode ser autorizado em situagbes excepcionais, sendo imprescindivel que haja relatérios
médicos detalhados demonstrando a relevincia do medicamento para o tratamento. Assim,
os Temas 1234 e 6 definiram como os pacientes devem acessar medicamentos pelo SUS.

Isso posto, é importante considerar a forte influéncia que os principios da progressivi-
dade e da proibi¢do do retrocesso social exercem sobre o direito fundamental a satde,
buscando assegurar a estabilidade dos servigos prestados e sua evolugdo continua. Dessa
forma, garante-se a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial por meio de um
ordenamento constitucional comprometido com a efetivagio dos direitos fundamentais.
Esses principios funcionam como garantias constitucionais e orientam a atra¢do do Estado
na efetiva¢io dos direitos sociais, especialmente no campo da satde publica.

Além disso, ficou estabelecido que a efetiva¢do do direito fundamental a saide depende de
suporte especifico, garantido por meio de politicas publicas. A andlise do texto constitu-
cional revela que a eficdcia desses programas deve ocorrer de forma progressiva, implicando,
necessariamente, custos financeiros para o Estado.

Nessa perspectiva, submeter a rede publica a financiar toda e qualquer agdo ou presta¢io de
saide especifica pode causar grave lesdo 2 ordem administrativa, comprometendo o funcio-
namento do SUS e prejudicando o atendimento a populagdo. Por outro lado, o direito
a saude, qualificado como direito fundamental e inerente a todas as pessoas, constitui
decorréncia constitucional do direito a vida e deve ser assegurado a toda a coletividade. E
importante frisar que ficou comprovado que o Estado ndo pode se eximir de seus deveres
constitucionalmente previstos alegando a reserva do possivel, devendo demonstrar de
forma objetiva e clara a inexisténcia de recursos financeiros para a efetivacdo desse direito.
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E fundamental que a Justica atue com bom senso, evitando determinar o fornecimento de
medicamentos em fase experimental ou sem eficicia comprovada. Para garantir o acesso
a medicamentos e outros procedimentos 4 maior parte da populagdo brasileira, deve-se
observar o principio da seletividade e da distributividade na prestagio de servigos e benefi-
cios, conforme estabelece o texto constitucional, art. 194, inciso I1I (Brasil, 1988).

Partindo dessa andlise, verifica-se que a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais estd
subordinada a um sistema econdémico que, muitas vezes, impede o exercicio pleno das poli-
ticas publicas sociais. Limites impostos pela denominada reserva do possivel e pela previsio
orgamentdria tém sido cada vez mais aplicados na concretizagio dessas politicas, especial-
mente no campo da saide. Soma-se a isso a falta de planejamento do or¢amento publico,
que se reflete na insuficiéncia da prestagio desse direito.

As politicas publicas na drea da saide tém se mostrado limitadas e pouco eficazes para
atender as necessidades da populagdo, o que gera, consequentemente, uma procura cada
vez mais frequente pelo Poder Judicidrio, na tentativa de ver esses direitos garantidos.
Além disso, mais uma vez é importante lembrar que o direito a saide possui cariter de
fundamentalidade, razdo pela qual deve ser prioridade nos gastos publicos, assegurando-se
condi¢des minimas de vida, abaixo das quais esse beneficio social ndo pode ser reduzido.

Assim sendo, conclui-se que a intervencio judicial na efetiva aplicagio de politicas pablicas
de satde pode incutir na Administra¢io Publica a necessidade de enfrentar tais direitos com
a seriedade e a urgéncia que merecem, visando garantir seu alcance a um maior nimero
de pessoas e promovendo, assim, um certo grau de justica social. E, diante de descaso ou
omissdo na efetivagio do direito fundamental a satde por parte do Poder Publico, é plena-
mente possivel a atuagdo do Poder Judicidrio para assegurar o fornecimento do minimo
existencial, acima de qualquer outra consideragio, em razdo dos preceitos constitucionais
da dignidade da pessoa humana e do direito a saide. Incluem-se, também, as questdes que
vdo além do minimo existencial e que precisam ser concretizadas para impedir a regressio.
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