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RESUMO

O estudo sobre o direito fundamental a saude, as politicas publicas e a judicializagdo para o
provimento de medicamentos, vem questionar qual a efetividade de atuagdo do Judiciario nas
politicas publicas brasileiras relacionadas a saude para os usudrios que necessitam desses
medicamentos. No Brasil, esse direito tem previsdo constitucional e carater universal,
abrangendo a todos, mas com muita constancia a via judicial vem sendo usada para acesso a
esses bens de direito do povo. O objetivo central ¢ analisar o crescimento das demandas
judiciais, as determinagdes em sentencgas para resguardo dos direitos fundamentais, e os gastos
no or¢camento publico em cumpri-las. Especificamente busca-se compreender, além da atuagao
judicial para resguardo do direito fundamental a saude e a eficacia das decisdes judiciais, o
montante or¢amentario governamental destinado ao seu cumprimento. A metodologia
empreendida é a pesquisa bibliografica, em que se preza pela busca de conceitos e conteudos
tedricos para o aprimoramento do estudo. Essa qualificagdao teorica serda buscada em sites
governamentais € do Poder Judiciario, bem como em artigos cientificos e livros de autores
renomados, dentro da seara do Direito Constitucional, direitos fundamentais. Conclui-se que
quando se considera a judicializagdo da saude, ha aspectos positivos, mas também negativos, o
que reflete a complexidade dos desafios a serem enfrentados. Por um lado, ela pode representar
um mecanismo de acesso a justica para individuos que buscam garantir seus direitos
fundamentais diante da ineficacia do Estado. Pelo lado negativo, vem sobrecarregar o Judicidrio
e onerar o or¢gamento publico.

Palavras-chaves: Direito a satde. Direito Constitucional Econdmico. Politicas Publicas,
Judicializagao.



ABSTRACT

The study on the fundamental right to health, public policies, and the judicialization for the
provision of medications seeks to question the effectiveness of the Judiciary's role in Brazilian
public health policies for users who need these medications. In Brazil, this right is
constitutionally guaranteed and has a universal character, covering everyone, yet the judicial
route is frequently used to access these rights. The central objective is to analyze the growth of
judicial demands, the rulings to safeguard fundamental rights, and the public budget
expenditures required to comply with them. Specifically, the study aims to understand, in
addition to the Judiciary's role in safeguarding the fundamental right to health and the
effectiveness of judicial decisions, the governmental budget allocated to fulfilling these
obligations. The methodology employed is bibliographic research, prioritizing the search for
theoretical concepts and content to enhance the study. This theoretical framework will be sought
from government and Judiciary websites, as well as scientific articles and books by renowned
authors within the field of Constitutional Law and fundamental rights. It concludes that when
considering the judicialization of health, there are both positive and negative aspects, reflecting
the complexity of the challenges to be faced. On the one hand, it can represent a mechanism for
access to justice for individuals seeking to guarantee their fundamental rights in the face of state
inefficacy. On the negative side, it overloads the Judiciary and burden the public budget.

Keywords: Right to Health, Economic Constitutional Law, Public Policies, Judicialization.
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INTRODUCAO:

A presente dissertagdo teve como propoésito investigar o direito a saude previsto
constitucionalmente, a sua regulamentagdo e nao efetivacdo pelo Estado, e por fim a
judicializagdo decorrente. Pautou-se no estudo da judicializagdo, em relagao ao provimento de
medicamentos a populagdo pelo Estado.O problema de pesquisa questiona acerca da
necessidade da judicializagdo, nessa seara, para se promover a efetividade das politicas publicas
de satde no Brasil e garantir o direito fundamental a satide. Pergunta-se também quais sdo os
gastos publicos para o cumprimento das ordens judiciais. Assim, busca-se explorar a relagao
existente entre direito a saude, politicas publicas e o papel da judicializagdo, como uma

ferramenta para assegurar o seu cumprimento, por parte do Estado, ao cidadao.

Os objetivos de pesquisa se pautaram em analisar a saide como direito fundamental
normatizado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Também examinar os aspectos
das politicas publicas e sua efetivagdo em relagdo a preven¢do e promocao da saude publica,
inclusive na distribuicdo de medicamentos. Por fim, avaliar qual influéncia do Poder Judicidrio

na concretizagdo do direito fundamental a satide, decorrente da inércia pelo Poder Publico.

Iniciou-se o estudo com foco nos Tratados Internacionais e no principio da dignidade
humana, e ap6s na propria Constituicdo Federal de 1988. A importancia de fazer inicialmente a
explanacdo acerca dos Tratados Internacionais se d4 em razdo de sua relevancia para
normatizacdo constitucional do principio da dignidade humana no Brasil, consagrado, portanto,
como sendo de observancia obrigatoria, e, como reflexo deste, dos direitos sociais entdo

conquistados, mas precisamente o direito a satde.

A Dignidade da Pessoa Humana ¢ tida como um principio fundamental do Brasil, e ¢
um objetivo a ser cumprido pelo Estado, através da acdo dos governos. Esta ligada a direitos e
deveres, envolvendo condigdes necessarias para que os individuos tenham uma vida digna,
relacionando-se com valores morais que garantem ao ser humano o respeito em suas
necessidades fisicas e pessoais. E um conceito inscrito no primeiro artigo da Constituigdo

brasileira.

O texto constitucional prevé que todos os seres humanos tém direitos fundamentais e

garantias basicas na sociedade, independente de orientacao sexual, género, etnia, religido, classe



econdmica, posicionamento politico. Trata-se de direitos sociais, os quais visam afastar as
desigualdades existentes na sociedade, garantindo que todos os cidaddos tenham direito ao

minimo de qualidade de vida e dignidade.

Conforme a Constituicdo Federal do Brasil, artigo 6°, capitulo II, ¢ definido, de forma
abstrata, quais sdo os direitos sociais que o ordenamento juridico reconhece e sdo amparados
por leis especificas: educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos

desamparados (Brasil, 1988).

O direito a saude foi assim considerado como direito fundamental, por ter grande
importancia para o alcance da cidadania. No artigo 196 da Constituicdo Federal, tem-se que a
saude ¢ um direito universal e cabe ao Estado garanti-la por meio de politicas publicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doengas, com o acesso igualitario as agdes €
servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperagdo. O disposto na Constitui¢do Federal
constitui a obrigacdo do Estado em prestar esse direito a todos de maneira que efetivamente

garanta o acesso igualitario.

Procedeu-se a analise do direito a saude e da sua relagdo com o direito economico, ¢,
na sequéncia, das politicas publicas no pais, bem como ao Sistema Unico de Satide (SUS),
criado pela Lei 8.080, de 1990, promovendo-se uma abordagem sobre os seus objetivos, o qual
foi idealizado para atender a todos os usuarios (Principio da Universalidade), com seguranca e
eficiéncia, em igualdade de condi¢des (Principio da Isonomia) e em todos os niveis de

complexidade necessarios (Principio da Integralidade).

Tratou-se das medidas preventivas promovidas pelo Estado e da atuagdo subsidiaria
das entidades privadas na efetivagdo de politicas de satude, dando relevancia a participagdo da
sociedade civil, bem como da implantacio das Redes de Assisténcia a Satde, que sdo
organizacgdes formadas por conjuntos de servigos de saude, visando ofertar para a populagao
um acompanhamento continuo e integral. Também foi feita referéncia aos planos de saude
privados, criados justamente pela ineficdcia do poder publico em atender grande parte da
populagdo, os quais sdo geridos pelo Estado (art. 197 da Constitui¢do Federal), fazendo mengao
a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS — Lei. 9.661/2000, instituida com o objetivo
da promocao da defesa do interesse publico na assisténcia privada da saude e com o intuito de

regulacao das operadoras do setor.

Por conseguinte, adentrou-se na atuagao estatal ineficaz no cumprimento do direito a



saude nela previsto e nas consequéncias de sua omissdo, como a judicializagdo, inicialmente,
indiscriminada no campo governamental, apontando, ainda, as solu¢des encontradas pelo Poder

Judiciario para se promover o reequilibrio do Estado Democréatico de Direito.

Observa-se que a demora na implementacao de politicas publicas na area da satde teve
repercussdes no Judicidrio, uma vez que, em se tratando de direito fundamental, nao
poderia aguardar pela atuagdo estatal, a alocagdo de recursos ou a burocracia no
repasse de verbas. E precisamente nesse cenario que o Poder Judicidrio assumiu e
assume um papel de grande importancia, intervindo para assegurar o direito a satde no caso
concreto, impondo legalmente aos gestores sociais a obrigacdo de promover a garantia do

direito fundamental consagrado na Constitui¢do Federal.

A judicializacdo do direito a saude no Brasil vem em resposta aos reclamos dos
cidadaos em busca do fornecimento de medicamentos nao disponibilizados pelo ente
governamental, isto €, os tribunais sdo chamados a se pronunciar em razdo da falha no
funcionamento do Legislativo e do Executivo para cumprir o comando constitucional que lhes
foi outorgado, inflando, dessa forma, o Poder Judiciario e demonstrando a falibilidade de nosso

sistema representativo nessa seara.

O crescimento de demandas judiciais com vista ao cumprimento do direito a satde ¢
evidente ao longo dos anos e ocorre porque as instancias politicas tradicionais, ou seja, o
Congresso Nacional e o Poder Executivo representado pelo Presidente da Republica, seus
Ministérios e a administragdo publica, em geral, ndo respondem ao dever que lhes ¢ imposto. A
judicializa¢do envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragdes,

portanto, no modo de atuacao dos poderes publicos.

Surge entdo uma série de problematicas, principalmente, no campo or¢amentario do
Estado, haja vista os gastos elevados para o fornecimento de medicamentos, inicialmente, de
forma aleatoria pelos Julgadores, o que, contudo, ao londo do tempo, vem ganhando
alinhamento, frente ao amplo debate entre o Poder Judiciario, com a participagdo do Conselho
Nacional de Justica - CNJ, e os demais poderes, no sentido de garantir a sustentabilidade
financeira do sistema de satide na totalidade. Diante disso, o trabalho apresentado visa expor a
importancia da atuacdo do Poder Judiciario no cumprimento do direito a satide pelo Poder
Publico.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica em que se buscou analisar os

conceitos a respeito da saide como direito fundamental, os Tratados Internacionais, bem como



a Judicializagdo da satde e a sua real influéncia para a efetividade das politicas publicas de
gestao no Brasil.

A conclusdo do estudo evidencia que a judicializagdo, ao assegurar o direito
fundamental a satde, desempenha um papel crucial na efetivagdo das politicas publicas de
saude no Brasil. Contudo, essa pratica também revela desafios significativos, especialmente no
que se refere ao equilibrio entre os poderes do Estado. Embora necessario para proteger direitos
essenciais, a judicializagdo vem interferir na politica publica, seara destinada aos poderes
legislativo e executivo. Portanto, ¢ fundamental buscar um equilibrio que permita a protegao

dos direitos sem comprometer a harmonia entre os poderes.



I. DIREITO SOCIAL A SAUDE

O direito social a saude ¢ direito fundamental normatizado pela Constituicao Federal
brasileira, bem como por outras normas internacionais vigentes. Esse topico fara uma exposicao
sobre os Tratados Internacionais e os aspectos fundamentais e sociais para manutengdo da

dignidade humana.

1.1. A importancia dos Tratados Internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, ¢ necessdria uma abordagem acerca da influéncia dos Tratados
Internacionais no ordenamento juridico brasileiro, e, por assim dizer, aos direitos humanos, e,
consequentemente, aos direitos sociais, mais precisamente ao direito a saude, garantido
constitucionalmente. Esses documentos internacionais tém grande importancia para o
desenvolvimento de normas de abrangéncia mundial, com o intuito de instituir complementos
a jurisdicdo interna dos paises associados. Assim, quando um pais acorda um tratado
internacional, compromete-se a seguir as diretrizes do documento internacional, como uma

forma de estabelecer uma relacdo entre os paises e as organizagdes internacionais.

Entende-se se tratar de um acordo formal realizado entre Estados e Organizacdes
internacionais com o intuito de produzir efeitos juridicos nas legislagdes internas dos Estados
signatérios, podendo ser nomeado de varias formas, como, por exemplo, pacto, convengoes,

carta, estatuto, protocolo entre outros.

Sao de grande importancia para o direito internacional e podem ser considerados como
um elemento fundamental para a formagdo do sistema juridico internacional, agindo
indiretamente para a organizacao da sociedade e dos Estados. De acordo com Mazzuoli (2010),
tal relevancia dos tratados perante o quadro internacional ¢ destinada a seguranca e estabilidade
nas relacdes internacionais, além de representarem os Estados e as organizacdes internacionais,

no tocante a existéncia e interpretacdo da norma juridica internacional.

Quando direcionados a protecao dos direitos humanos estdo representados na legislagao
interna dos paises signatdrios que se comprometem a seguir as diretrizes da Organizacdo das
Nacgdes Unidas - ONU, para a manutengao da paz e seguranca internacional, proporcionando
relagdes amistosas entre os Estados. Assim, sdo celebrados entre esses paises e organizagdes

internacionais e pela ONU, de forma que exista em sua normativa juridica o apoio as causas da



organizacdo. E uma forma de garantir que os paises vinculados a organiza¢do cumpram as
diretrizes relacionadas aos Direitos Humanos descritos em 1948 pela Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos (Piovesan, 2013).

Ressalta Rezek (2014), sob a otica de que eles representam acordos entre os Estados,
promovendo efeitos juridicos internacionais e internos. Desses, destacam-se tratados
internacionais que tém foco direcionado aos direitos humanos, em que Estados participantes se
comprometem a seguir as diretrizes designadas na Declaracao Universal dos Diretos Humanos,
determinando que exista uma cooperagao desses paises, em forma de complemento e adequacao

de sua normativa juridica interna.

Em relacdo aos direitos humanos, a garantia da soberania estatal ¢ relativizada, na
hipdtese de o Estado ter conduta que viole os direitos humanos. Assim, os tratados de prote¢ao
a pessoa posicionam-se de forma aberta para a fiscalizagdo internacional em relacdo ao
cumprimento de acordos internacionais. Para a instalagdo de um tratado internacional ¢
necessario existirem condi¢des vidveis, considerando assim a capacidade das partes
contratantes; a habilitacdo dos agentes signatarios; o consentimento mutuo e o objeto licito e

possivel (Magalhaes, 2012).

Outro aspecto importante na seara acima exposta € verificar a importancia desses
documentos internacionais para garantia do principio basilar da dignidade da pessoa humana.
Normas internacionais foram criadas para garantir a expressao formal dos Direitos Humanos.
Com a criagdo das Nagdes Unidas, foi possivel realizar um férum ideal para o desenvolvimento
e adog¢do de instrumentos internacionais de Direitos Humanos. Grande parte dos paises também
adotou legislagdes que protegem formalmente os Direitos Humanos basicos. As normas
internacionais, entdao, sdo compostas de tratados e costumes, declaragdes, diretrizes e principios

deste fundamento.

Nos movimentos revoluciondrios liberais, que culminaram com declaragdes em favor
da liberdade e da igualdade formal dos individuos, os direitos humanos surgem formalmente
para expressarem essa incessante busca por justica. O  conjunto de  instituigdes
disponibilizadas e o0s mecanismos de movimentagdo dessas instituigdes representam

garantias para efetivas conquistas, com permanentes aquisi¢des e refluxos (Brandao, 2017)

Com esta visdo, iniciou-se o reconhecimento de direitos como inerentes a todo ser
humano. Em um breve historico sobre o tema, observa-se que documentos do século XVIII,

como a Declaragdo da Virginia (1776) e a Declaracdo Francesa (1789), marcam historicamente



esta nova percep¢do. Ja no século XIX, inicia-se a primeira fase do processo de
internacionaliza¢do dos direitos humanos, com a Convengdo de Genebra de 1864, que tinha
como objetivo a protecao as intempéries da guerra, que no ano de 1880 incidiu na criacdo da

Comissao Internacional da Cruz Vermelha (Comparato, 2001).

O mesmo autor especifica também que, no século XX, destaca-se a Carta Politica
Mexicana datada de 1917, que foi a primeira atitude relacionada a direitos voltados aos
trabalhadores, direitos fundamentais dos seres humanos e¢ a delimitacdo de liberdades
individuais e direitos politicos. Somente ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, na década de
1940, volta-se a incluir a internacionalidade dos direitos humanos, o que ocorre a partir da
Declaracdo do Palécio de St. James (1941), Carta do Atlantico (1941), a Declaragao das Nagoes
Unidas (1942), que acabaram por levar para a Conferéncia sobre a Organizac¢ao Internacional
realizada em Sao Francisco - EUA, com a edi¢ao da Carta da ONU de 1945. A Carta da ONU
demonstra assim o objetivo das nag¢des pela paz mundial que os paises integrantes desejavam e

esperavam.

Trés anos apos a carta na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi elaborado um dos
mais importantes documentos da tematica dos direitos humanos, a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948, onde foram estabelecidos parametros minimos de direitos,
universalmente reconhecidos, que garantem condi¢des basicas para a dignidade e
reconhecimento e afirma¢do dos direitos fundamentais. Sendo assim, os direitos humanos
tiveram como importancia a criagdo de principios a serem observados, com o intuito de

promover a dignidade do ser humano em todo o mundo (Bellinho, 2013).

Fundamentando-se na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, firma o compromisso global
voltado para um sistema normativo de prote¢do dos direitos humanos, legitimado através da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e os Pactos Internacionais de Direitos Economicos,

Sociais e Culturais e de Direitos Civis e Politicos (Piovesan, 2012).

Como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgdao da sociedade, tendo sempre em mente esta
Declaracao, se esforce, através do ensino, da educacao, e da dignidade humana, por promover
o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela ado¢ao de medidas progressivas de carater
nacional e internacional, em assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e

efetiva, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos



territorios sob sua jurisdicdo (ONU, 1948).

Ainda de acordo com Piovesan (2012), a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
surge para zelar sobre os direitos das pessoas, aprovada em 1948. Esse documento tem carater
internacional e universal, entendendo-se que fica descrito sua transcendéncia sobre todos os
regimes politicos ou juridicos, representando uma fonte de legitimidade na determinagao de leis
voltadas para a preservagao de direitos humanos. Assim, sdo consolidadas mediante Resolucdes
ou complementadas por novas Convengdes, e, quando ratificados pelos Estados, integram

imediatamente os seus sistemas juridicos.

O Pacto de Sao José foi concluido em novembro de 1969, entrando em vigor no cenario
internacional somente em 1978, quando atingiu o nimero exigido de ratificagdo dos Estados-
membros. O Brasil ratificou-o no ano de 1992, através do Decreto n. 678. Ele estabelece que
os Estados signatarios devem apresentar garantia de que todos que estdo sob sua jurisdigdo terdo
seus direitos assegurados, adotando medidas para prevenir, investigar e punir violacdes aos

direitos humanos (Silva, 2018).

Percebe-se que o Brasil assume a posicao de apoio as causas internacionais voltadas
para os direitos humanos, posto que esta inscrito na Constitui¢ao Federal do Brasil, o Principio
da Dignidade Humana. Além disso, os tratados internacionais, quando ratificados, t€ém peso
similar as leis internas, fazendo com que a aplicag¢do da justi¢a se faca paralela as condigdes

internacionais determinadas pela Organizag¢ao das Nagdes Unidas (Brasil, 1988)

Segundo Magalhaes (2012), o processo de formagdo desses documentos tem em um
primeiro momento a sua fase internacional, onde sdo realizadas as negociagdes e assinaturas,
até a promulgacdao e publicacdo delas. Os procedimentos para a elaboragdo dos tratados
comegam com negociagdes preliminares, seguindo a aprovagao parlamentar e a ratificagao ou
adesdo do texto convencional e promulgacdo da publicacio do texto convencional na
comunica¢do oficial do Estado. Apos, a fase interna ¢ iniciada, com aprovacdo do poder

legislativo.

Com a ratificagdo, o Poder Executivo se manifesta em relagdo ao processo dos atos
internacionais, havendo assim o seu engajamento, onde podem ser recomendadas possiveis
mudangas na conjuntura relacionada a politica externa e interna Estatal, em que o signatario de
um tratado, exprime definitivamente, no plano internacional, a sua prontiddo em seguir as

normas estipuladas no acordo internacional (Mazzuoli, 2010).



Na Constitui¢ao Federal, os tratados internacionais voltados para a prote¢ao dos direitos
humanos, quando aprovados no Congresso Nacional, sdo considerados como equivalentes a
emendas constitucionais, diferente dos Tratados assinados que tratam de outros temas, os quais
devem ser ratificados no ordenamento juridico brasileiro, por lei ordinaria, maioria simples do
Congresso Nacional. Nos pardgrafos segundo e terceiro do art. 5° da Constitui¢do Federal, fica
determinado que o Brasil, como signatdrio, admite, no ordenamento juridico, direitos e
garantias estabelecidas em tratados internacionais (Nunes Junior, 2019). Os artigos citados

especificam que:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

O mesmo autor, diz que para que um tratado internacional entre em vigor, ¢ necessario
que ocorra a sua aprovagdo no Congresso Nacional e que exista um decreto presidencial
confirmativo sobre a incorporacao do documento no pais, assim o tratado passa a ser executado
perante o campo juridico brasileiro. Com isso, entende-se que os tratados internacionais devem
ter uma estrita afinidade com a ordem da Constituicdo Federal Brasileira, gerando, assim,

efeitos juridicos em sua integracdo ao ordenamento juridico nacional.

Os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil integram o
ordenamento juridico com status diferenciado. Sdo dotados de hierarquia supralegal, situando-
se acima das normas infraconstitucionais e conferindo-lhes especial relevancia no sistema
juridico nacional (Silva, 2019). A dignidade da pessoa humana constitui o nticleo essencial dos
direitos fundamentais e orienta a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas, inclusive as

que regulam a ordem economica e o direito a saude (Sarlet, 2018).

E importante ressaltar que deve existir, internamente, uma unido entre o Poder
Executivo e o Poder Legislativo, no sentido de que o tratado internacional se posicione de forma
integrativa a Constituicdo Federal do Brasil, para que os efeitos juridicos de sua ratificagao
possam ser irradiados e incorporem-se de forma pragmatica ao rol normativo brasileiro (Motta,

2018).

Ap6s aprovagdo do Decreto Legislativo n°. 89 de 1998, foi reconhecida a jurisdigdo



obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, possibilitando apuragdo judicial de
violagdes de direitos humanos cometidas pelo Estado Brasileiro. Tal decreto determina que,
para que o Brasil ndo descumpra os compromissos internacionais estabelecidos, os artigos da
Convengao Americana de Direitos Humanos devem ser adotados sob pena de responsabilizacao
sobre a violagdo dos Direitos Humanos. Desta forma, o Brasil, ao ratificar o Pacto, reconhece
a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, efetivando no estabelecido no art.
4°, 11, da Constitui¢do Federal, o principio constitucional da prevaléncia dos Direitos Humanos

(Trindade, 2002).

Em 2015, foram concluidas as negocia¢des que culminaram na adocdo dos Objetivos
de Desenvolvimento Sustentavel — ODS, processo iniciado em 2013, na Cupula das Nagdes
Unidas e com mandato emanado da Conferéncia Rio + 20, no sentido de orientar as politicas
nacionais e as atividades de cooperagao internacional nos préximos quinze anos, para atualizar
os objetivos sustentdveis mundiais. O Brasil participou de todas as sessdoes da negociacdo
intergovernamental em que se implementou 17 objetivos e 169 metas, com temas diversificados,

entre eles, o bem-estar e a satde (Brasil, 2024).

Sob essa Otica, compreende-se que os tratados serviram e servem para proteger
formalmente os direitos de individuos, ou grupos contra agdes, ou abandonos de governos, que
interferem nos principios basicos da modalidade. A legislacdo de direitos humanos obriga
Estados a agir de acordo com esse principio da dignidade humana. Sendo assim, os direitos
humanos tiveram como importancia a criagdo de principios a serem observados, com o intuito
de promover a dignidade do ser humano em todo o mundo (Bellinho, 2013). A historia de

construgdo dos direitos humanos corresponde a historia das lutas emancipatorias sociais.

Trata-se de um principio fundamental do Brasil, um objetivo a ser cumprido pelo
Estado, através da acao dos governos, consoante disposto na Constitui¢do brasileira. A principal
finalidade deste principio ¢ garantir que todos os cidaddos tenham o direito ao bem-estar. Esta
ligado a direitos e deveres, envolvendo condi¢des necessarias para que os individuos tenham
condicdes de ter uma vida digna, relacionando-se com valores morais que garantem que o ser

humano seja respeitado em suas questdes e valores pessoais.

Importa dizer que os direitos humanos sdo universais e inaliendveis, ou seja, sdo
aplicados de forma igual a todos, reconhecendo ao cidadao que, independentemente de qualquer
posicionamento politico, status social, econdmico, credo, etnia, este pode desfrutar de direitos

considerados basicos e fundamentais. Também sdo considerados indivisiveis, inter-



relacionados e interdependentes, ou seja, ndo é possivel que se respeite algumas regras e se
desrespeite outras regras, ja que todos os direitos humanos devem ser vistos com o mesmo grau
de importancia, sendo que da mesma forma ¢ necessario respeitar a dignidade e o valor de cada

individuo.

A Lei dos Direitos Humanos, garante legalmente aos individuos uma prote¢ao contra
acOes que interferem nas liberdades fundamentais, e na dignidade humana. Como cita Lenza
(2019) o respeito aos direitos fundamentais ¢ essencial para garantir a existéncia da dignidade.
E ¢ justamente por esse motivo que a dignidade da pessoa humana ¢ reconhecida como

fundamental pela Constitui¢ao Federal.

1.2 Os direitos fundamentais e o direito a saude no Brasil

Feita essa explanagdo acerca dos Tratados Internacionais e de sua relevancia para
normatizagao constitucional do principio da dignidade humana em nosso Pais, vejamos o direito
a saude no Brasil. Com a promulgagdo da Constituicio de 1988, o Brasil incorpora o
ordenamento juridico de direitos constantes no plano internacional visando promover aos

individuos condi¢des de vida digna.

A Carta Constitucional prevé que todos os seres humanos tém direitos fundamentais e
garantias basicas na sociedade, independente de orientacao sexual, género, etnia, religido, classe
econdmica, posicionamento politico e outros fatores de pluralidade da sociedade. Trata-se de
Direitos Sociais, que visam resolver questdes sociais que representam desigualdades existentes
na sociedade, garantindo que todos os cidadaos tenham direito ao minimo de qualidade de vida

e dignidade.

No artigo 6° da Carta Magna brasileira, ¢ definido, de forma abstrata, quais sdo os
direitos sociais que o Estado reconhece e que sdo amparados por leis especificas: a educacao,
a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (Brasil, 1988).

O termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional determinado pelo Estado, em estrita relagdo com
os documentos de direito internacional, pois refere-se as posi¢des juridicas em que sdo

reconhecidas ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagao com determinada



ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal. Os direitos humanos sao
aqueles previstos no plano internacional, enquanto os direitos fundamentais sdo os pertencentes

ao direito positivo interno do pais e segundo a Constitui¢ao Federal de 1988 (Sarlet, 1998).

Conforme Sarlet (2001), os sociais t€ém como caracteristica outorgar aos cidadaos
direitos relacionados as prestacdes sociais do Estado, como assisténcia social, saude, educagao,
trabalho. Demonstrando uma transi¢ao entre abstracdes de liberdades formais para liberdades
materiais concretizadas, devendo o Estado promover medidas econdmicas com efeito de
garanti-las.

A doutrina classifica os Direitos Fundamentais do homem em geracdes ou dimensdes.
Estas se subdividem em primeira, segunda, terceira e quarta. Os direitos de primeira geragao
sdo marcados pela ideia de liberdade negativa, isto ¢, a protecdo do individuo contra a
intervengdo arbitraria do Estado (Bobbio, 2004). Os direitos de segunda geracdo correspondem
a direitos que exigem prestacdes positivas do Estado, caracterizando-se pela ideia de igualdade
e pela necessidade de intervengdo estatal para a sua efetivagdo (Bonavides, 2018). Os direitos
de terceira geragao destacam-se pela sua titularidade coletiva e pela necessidade de cooperagao
internacional para a sua efetivacdo. (Dallari, 1998). Os de quarta geracdo refletem as
transformagdes da sociedade contemporanea, especialmente no ambito da biotecnologia e da
informatica, exigindo uma nova postura juridica frente aos avancos tecnoldgicos (Piovesan,
2019).

No tocante ao direito a satde, objeto de estudo, o artigo 196 da Constituicdo Federal,
preceitua que a satide ¢ um direito universal e cabe ao Estado garanti-la por meio de politicas
publicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doengas, com o acesso igualitario
as acodes € servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacao. Desta forma, diante dessas
disposi¢des, outras legislagdes relacionadas com a temética da saude foram editadas. O disposto
na Constituicao Federal constitui a obrigacao do Estado em prestar esse direito a todos, devendo

“assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da justica social” (Brasil, 1988).

O direito a satde ¢ reconhecido tanto na legislacdo internacional quanto na nacional
como um direito fundamental, cuja efetivag@o ¢ essencial para garantir a dignidade humana e o
bem-estar social. Tais reconhecimentos refletem a importancia atribuida a saude como um
componente fundamental dos direitos humanos, tanto no ambito global quanto no nacional
(Cancado Trindade, 2018). Como principio fundamental de justica social, deve ser assegurado
a todos os cidaddos, independentemente de sua condig¢do socioecondmica, garantindo o acesso

equitativo aos servicos de saide necessarios para a promocao, preven¢do e tratamento de



doengas (Barroso, 2018).



2. DIREITO A SAUDE E O DIREITO ECONOMICO

Esse capitulo fez uma abordagem sobre a economicidade do Direito a Saude,
envolvendo os principios constitucionais da integralidade, da reserva do possivel e do minimo

existencial; da eficiéncia e das finangas publicas.

2.1. Direito econdomico constitucional

A satde ¢ Direito Fundamental Social, previsto inicialmente no artigo 6° e,
posteriormente, no artigo. 196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se de direito
de todos e dever do Estado, que devera implementar meios para viabilizar o acesso as politicas
sociais de saliide para assegurar o acesso universal e igualitdrio as medidas preventivas, bem
como repressivas. A saide, como direito fundamental social, tem por objetivo garantir aos
individuos condi¢des materiais imprescindiveis para o pleno gozo dos demais direitos (Brasil,

1988).

Entende-se que ndo ¢ meramente um estado biologico, ¢ uma questao de cidadania e de
justica social. Por isso, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Resolugao
217 da Assembleia Geral da ONU, traz no seu artigo XXV, que toda pessoa tem direito a um
padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia saude e bem-estar, assim como cuidados
médicos e direito a seguranga em caso de doenca, ou seja, consagra a saidde como um verdadeiro

estado de bem-estar (ONU, 2018).

Cabe ao Estado prestar, sob quaisquer condi¢des, a minima qualidade essencial de vida
a todo cidadao, garantindo-se assim que o principio da dignidade da pessoa humana seja
alcancado mediante condi¢cdes minimas de sobrevivéncia que devem ser alcangadas em favor

da universalidade dos individuos, conforme a premissa basica de dignidade da pessoa humana.

Os direitos econdmicos e sociais sdo instrumentos indispensaveis para a efetivacdo da
dignidade humana. O artigo 170 da Constitui¢do Federal, ao dispor sobre a ordem econdmica,
nao apenas legitima a atuagdo do Estado na economia, mas também impde a este a obrigacao
de promover o bem-estar e a justica social, garantindo uma existéncia digna a todos (Mello,

2015).



A dignidade da pessoa humana constitui o nucleo essencial dos direitos fundamentais
e orienta a interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas, inclusive as que regulam a ordem
econdmica e o direito a saude (Sarlet, 2018). E direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e

recuperagdo (Brasil, 1988).

Na Constitui¢do Federal é concebido como um direito social humano, fundamental e
inaliendvel, impde uma abordagem proativa por parte do Estado. Isso demanda a intervengao
estatal na sociedade por meio de politicas publicas na ordem econdmica e social e da prestagao
de servigos publicos, como reza a Constituicdo Federal, visando garantir, como componente
inerente a dignidade humana, a todos os individuos de forma indiscriminada, um estado de bem-
estar saudavel.

A Magna Carta brasileira ao estabelecer a ordem econdmica, incorporou a promogao
do bem-estar social como um de seus fundamentos, com destaque para a garantia do direito a
saude. O direito econdmico deve ser entendido como um instrumento para a realizacao dos
direitos fundamentais, impondo ao Estado o dever de adotar politicas publicas eficazes que
assegurem o acesso universal e igualitario aos servicos de saide (Ramos, 2012).

Consequentemente, conforme preconiza o texto constitucional, cabe ao Estado ndo
apenas regulamentar, fiscalizar e controlar as agdes e servicos de saude, mas também associar
essa responsabilidade a outros principios constitucionais essenciais. Dentre eles, destaca-se a
busca pela existéncia digna, a promocao da justi¢a social, a redugao das desigualdades regionais,
a importancia do saneamento basico (elemento crucial para a saude publica e individual), a
preservacao da saide ambiental, a distribuicao equitativa de medicamentos, a implementagao
de medidas e a criagcdo de 6rgdos competentes para a tutela do direito a satide, além da devida
aten¢do ao financiamento adequado para a saude.

A redugdo das desigualdades regionais e sociais € um objetivo fundamental da ordem
econOmica, essencial para garantir o acesso universal e igualitdrio aos servigos de saude
(Barroso, 2018). Trindade (2018) diz que: “O desenvolvimento sustentavel exige politicas
econdmicas que integrem a promoc¢do da saude publica, assegurando que o crescimento
econdmico beneficie toda a sociedade”. Para alcancar um desenvolvimento sustentavel, ¢
fundamental que as politicas econdmicas sejam desenhadas e implementadas para integrar a
promocdo da saude publica. Isso garante que os beneficios do crescimento econdmico sejam

distribuidos de maneira justa, promovendo a equidade e o bem-estar social.



Vale dizer que o principio da dignidade humana vem ao encontro das disposi¢des do
artigo 170 da Constituicdo Federal, pois ndo se pode, portanto, pensar na dignidade da pessoa
humana sem a efetivagdo do direito publico subjetivo a satde. Assim se impods ao Estado
brasileiro o dever de promover o bem-estar social através da ordem economica, assegurando,
entre outros, o direito a satide. A ordem econdmica deve ser interpretada como instrumento para
a realizagdo dos direitos fundamentais, o que inclui a adogdo de politicas publicas eficientes
que garantam o acesso universal e igualitario aos servicos de satde (Ramos, 2012).

A ordem econdmica constitucional brasileira estd comprometida com a promog¢ao do
desenvolvimento humano ¢ social. A valorizacdo do trabalho e a livre iniciativa devem ser
orientadas para a promog¢do da dignidade humana, um principio que permeia todo o
ordenamento juridico e impde ao Estado e aos particulares o dever de assegurar condigdes de
vida dignas para todos os cidaddos (Grau, 1991).

Considerando a dignidade da pessoa humana como alicerce do nosso Estado
Democratico de Direito, refletindo-se de maneira intrinseca na estrutura da ordem economica
(conforme previsto no artigo 170 da Constituicdo Federal de 1988) e social do pais, €
incumbéncia do Estado, no processo de elaboragdo do or¢gamento, estabelecer politicas publicas
que viabilizem a méxima eficacia do direito publico subjetivo fundamental a sociedade.

Em seu artigo 195, a Constituicao Federal estabelece que a seguridade social sera
financiada por toda a sociedade, direta ou indiretamente, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios e de algumas contribui¢des sociais.
A seguridade social no Brasil ¢ um sistema abrangente de protecdo, financiado por toda a
sociedade mediante contribui¢des sociais e recursos dos or¢amentos publicos, conforme
disposto na Constituicdo Federal de 1988. Esse financiamento soliddrio ¢ essencial para a
manuten¢do dos direitos sociais previstos na Carta Magna (Martinez, 2019)

A Constituigdo de 1988 nao apenas define a ordem econdmica, mas também estabelece
diretrizes fundamentais para a implementacao de politicas ptblicas de satide. O financiamento
adequado ¢ a eficiéncia na gestdo dos recursos sdo essenciais para a concretizagao do direito a
satde (Grau, 2012). O mesmo autor, citado, ensina que a ordem econdmica constitucional
brasileira estd comprometida com a promoc¢do do desenvolvimento humano e social. A
valorizacao do trabalho e a livre iniciativa devem ser orientadas para a promog¢ao da dignidade
humana, um principio que permeia todo o ordenamento juridico e impde ao Estado e aos
particulares o dever de assegurar condi¢des de vida dignas para todos os cidadaos.

O Direito Econdmico tem por objetivo atingir as estruturas do sistema economico,



buscando aperfeigoa-las ou transforma-las, para superar o subdesenvolvimento. Assim, deve-
se investir no social, como Saude e Educagdo, para promover o crescimento economico. O
direito econOmico visa atingir as estruturas do sistema econdmico, buscando seu
aperfeigoamento ou sua transformagao. E, no caso de paises como o Brasil, a tarefa do direito
econdmico ¢ transformar as estruturas econdmicas € sociais para superar o subdesenvolvimento
(Comparato, 2001).

A interse¢do entre o Direito Economico Constitucional e a Saude Publica ocorre quando
se observa que as normas constitucionais podem estabelecer garantias de financiamento para a
saude publica, determinando a alocagao de recursos econdmicos para a manutengao ¢ ampliacao
dos servigos de saude. A Lei Complementar n. 141, de 13.01.2012, estabelece os percentuais
minimos de investimento pelos entes publicos em saude no orgamento publico.

A relagdo entre o Direito Economico Constitucional e a Saude Publica € essencial para
garantir que os servicos de satde sejam acessiveis, de qualidade e sustentaveis economicamente.
As normas constitucionais fornecem a base para o desenvolvimento de politicas publicas
eficazes, enquanto o direito econdmico assegura que essas politicas sejam implementadas de
maneira justa e eficiente. O desafio ¢ encontrar um equilibrio entre a prote¢do dos direitos
individuais e a viabilidade econdmica do sistema de satide publica, garantindo assim o bem-
estar geral da populagao.

A partir desse objetivo a Constituigdo democratica brasileira, no capitulo que trata dos
aspectos econdmicos, além de representar um avanco na compreensao do papel do Estado na
economia, estabelece um conjunto de principios que visam garantir a justica social e o
desenvolvimento econdmico sustentavel (Grau, 2012). O financiamento adequado e a eficiéncia
na gestao dos recursos sdao essenciais para a concretizacdo do direito a satide. A gestdo de
recursos publicos no direito a saude €, portanto, um processo essencial para garantir que os
principios de universalidade, integralidade e equidade sejam efetivamente implementados,

assegurando que toda a populagdo tenha acesso aos servicos de saude de forma justa e eficiente.

2.2. Principio da integralidade

O artigo 198 da Constituicdo Federal estabelece que a prestacdo dos servicos de saude
sera conduzida por meio de um Sistema Unico de Saude - SUS, englobando todas as unidades
federativas. Essa abordagem visa garantir que o cidaddo receba atendimento

independentemente de contribuicdo, assegurando um acesso universal e equitativo as acdes e



servigos de saude. Essa norma marca um avango significativo na garantia do direito a satde no
Brasil. A descentralizagdo, a integralidade e a participacdo comunitaria sdo pilares fundamentais
que buscam assegurar que os servigos de saude sejam acessiveis, equitativos e de qualidade

para todos os brasileiros.

O SUS, representa uma das maiores conquistas do povo brasileiro, materializando o
direito a saude como um direito fundamental e social. Ele promove a universalidade ¢ a
equidade, principios essenciais para a justi¢a social e para a dignidade da pessoa humana
(Bonavides, 2004). E uma expressdo concreta do compromisso constitucional com a satde
publica. Sua implementagdo visa ndo apenas fornecer assisténcia médica, mas também
promover politicas publicas de prevencdo e promo¢do da satide, garantindo um direito
fundamental de maneira universal e igualitaria (Barroso, 1996).

O Estado, por meio de suas funcdes reguladoras, pode intervir no setor de satide para
garantir a qualidade e a acessibilidade dos servigos. Isso pode incluir a regulacao dos precos de
medicamentos e tratamentos, a fiscalizacdo dos servigos prestados por hospitais e clinicas, e a
garantia de praticas éticas na industria farmacé€utica. O desenvolvimento de politicas publicas
de saude deve considerar principios econdmicos e constitucionais para ser eficiente e equitativo.
Politicas de prevencdo e promoc¢do da satide, como campanhas de vacinagdo e programas de
educagdo em satde, sao implementadas em um quadro econdmico constitucional que busca a

otimizagao dos recursos disponiveis.

A incorporacdo de novas tecnologias € medicamentos no sistema de satide ptblica deve
seguir critérios econdmicos e cientificos. A andlise de custo-beneficio, a eficicia dos
tratamentos e a viabilidade econdmica sdo consideragdes essenciais para a tomada de decisao
sobre quais tecnologias devem ser adotadas pelo sistema publico de satde. A analise para
incorporacao de medicamentos pelo SUS deve ser abrangente, considerando ndo apenas o prego,
mas também a eficacia, a seguranca, a relagdo custo-beneficio e o impacto orgcamentario a longo
prazo. E necessario equilibrar o acesso a novas tecnologias com a sustentabilidade do sistema

de satde (Paim, 2006).

E um sistema fundamental para a promogio, protecio e realizagdo do direito a satide no
Brasil. Sua gestdo eficiente e a integracdo de politicas publicas sdo cruciais para assegurar o
acesso universal e igualitario, especialmente em um contexto de desigualdades sociais
profundas (Bucci, 2013). E essencial dar atengdo & distribui¢io de renda visando a reducio das

disparidades regionais e sociais. Os recursos orcamentarios devem ser efetivamente



empregados para os fins devidos, respeitando a moralidade administrativa, conforme
sedimentada no artigo 37 da Constitui¢do da Republica, e sendo regularmente fiscalizados pelos

entes competentes.

O mesmo autor explica que nesse contexto, a Saude Publica brasileira estd inserida
nessas estruturas, e cabe ao Direito Econdmico contribuir para a superagdo de suas deficiéncias.
A andlise da sociedade brasileira revela que a efetivacao dos direitos fundamentais sociais esta
vinculada a um sistema econdmico que, muitas vezes, impossibilita o efetivo exercicio das
politicas publicas sociais. Limites impostos pela denominada reserva do possivel e pela
previsao or¢amentaria cada vez sao mais aplicados frente a concretizacao das politicas publicas
sociais, especialmente no campo da saude publica.

A intervengdo estatal na economia, regida pelo direito econdmico, ¢ fundamental para
assegurar a concretizagdo dos direitos fundamentais, entre eles o direito a saude. A regulagdo
econdmica deve visar a correcdo das desigualdades sociais e a promocao do bem-estar coletivo,

garantindo acesso equitativo aos servigos de saude (Mello, 2015).

2.3. Principio da reserva do possivel e do minimo existencial

A reserva do possivel ¢ um conceito juridico que se relaciona com os limites da atuagdo
do Estado na garantia de direitos sociais, como a saude, diante das limitagcdes orcamentarias.
No contexto da satude, por exemplo, o Estado pode alegar a reserva do possivel para justificar
a falta de recursos financeiros para implementar determinadas politicas publicas ou para
fornecer tratamentos médicos especificos. A previsao orcamentaria € o planejamento financeiro
realizado pelo governo para determinado periodo (normalmente anual), no qual sdo estimadas
as receitas e fixadas as despesas que serdo realizadas. No caso da satde, a previsao orgamentaria
¢ essencial para garantir recursos suficientes para manter os servigos de satde, adquirir
medicamentos e equipamentos necessarios, e financiar programas de prevengao e tratamento.

Discute-se a nogdo de minimo existencial. Primeiramente, o principio da reserva do
possivel implica limitagdes nos gastos com direitos sociais, levando-se em consideracao as (im)
possibilidades dos recursos orcamentarios dos entes publicos. Seria ingénuo nao reconhecermos
a existéncia de dificuldades na distribui¢do dos recursos publicos entre as diversas alternativas
respeitando as diversas demandas sociais. Todavia, ndo devem estas dificuldades servirem
como alibi argumentativo para eximir o poder publico de prover as Politicas Publicas

necessarias a efetivacdo dos direitos sociais. Deve, portanto, este principio ser observado com



cautela, uma vez que possui, obviamente, um pano de fundo ideolégico (Leite, 2010).

Para tanto, deve-se sempre observar as peculiaridades de cada caso concreto, pois como
o Poder Publico ndo possui recursos financeiros suficientes para o atendimento de todas as
demandas, deve-se fazer escolhas entre os casos mais necessarios (Lima, 2008). No
planejamento or¢amentario, hd verbas destinadas a saude, tanto na modalidade assistencial,
quanto preventiva, de maneira que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os municipios tém
o dever de garantir o direito a saude, por meio do SUS, dentro, ¢ claro, dos parametros
or¢amentarios estabelecidos em lei, podendo, excepcionalmente, haver verbas suplementares,
desde que, para tanto, haja autorizacdo legislativa. A responsabilidade, portanto, ¢ solidaria
entre os entes da federag@o (Ibrahin, 2012).

Em vista tanto da dimensao fatica, quando da faceta juridica da “reserva do possivel”,
passou-se a sustentar que os direitos sociais a prestagao material, caracterizada por uma triplice

dimensao, a saber:

(a) areal disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagao dos direitos sociais; (b)
a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda conexdo com
a distribuigdo de receitas e competéncias tributarias, orgamentarias, legislativa e
administrativas, e, em paises como o Brasil, ainda reclama equacionamento em termos
de sistema federativo; e (c) o problema da proporcionalidade da prestagdo, em especial
quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a perspectiva propria e
peculiar do titular do direito (Marinoni & Mitidiero, 2014, p.577).

José Joaquim Gomes Canotilho (2004, p. 481), assevera que:

(...) rapidamente se aderiu & construgdo dogmatica da reserva do possivel (Vorbehalt
des Moglichen) para traduzir a ideia de que os direitos sociais s6 existem quando e
enquanto existir dinheiro nos cofres publicos. Um direito social sob “reserva dos
cofres cheios” equivale, na pratica, a nenhuma vinculagao juridica.

Diante do exposto, € possivel perceber que a Teoria da Reserva do Possivel foi inserida
em um ordenamento juridico no qual os direitos sociais, embora previstos constitucionalmente,
como o direito a satde, tém sua eficicia enfraquecida pela alegacdo de falta de recursos ou de
instrumentos que permitam sua concretizagdo. Ademais, a disparidade na aplicacdo revela-se
evidente, visto que por inimeras vezes tém sido postuladas na seara judicial brasileira
prestacdes materiais como medicamentos nao fornecidos gratuitamente pelo Governo, o que foi
inicialmente atendido de forma indistinta.

Porém, nado se trata apenas de afastar a aplicagdo desse principio, em detrimento do



principio do minimo existencial, mas sim de ponderar entre dois principios constitucionais, nos
quais o direito a saude deve prevalecer sobre a reserva do possivel e as regras orgcamentarias,
uma vez que estdio em jogo a vida e a dignidade da pessoa humana.
Essa ponderacao deve ser realizada tanto pelo administrador publico, ao formular politicas
publicas para a efetivagdo dos direitos sociais, quanto pelo legislador, ao analisar e aprovar o
orcamento, e pelo juiz, ao ser chamado para dirimir conflitos entre o individuo e o Estado na
exigibilidade do minimo existencial.

Para Ricardo Lobo Torres (2021, p. 35):

Sem o minimo necessario & existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condigdes iniciais da liberdade. A dignidade e as condigdes
materiais da existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo do qual nem os
prisioneiros, as pessoas com doen¢a mental e os indigentes podem ser privados.

Como afirma Gustavo Amaral (2010, p.215):

O minimo existencial tem sua extensdo aprofundada e, inclusive, maximizada, na
medida da essencialidade de bem que o Estado ira prestar, porque sua substancia do
Principio da Dignidade Humana, razao pelo qual o minimo existencial em matéria de
saude, e, particularmente, em questdes que envolvem a satude da pessoa idosa, Direito
de ordem prioritaria ¢ componente do teor do Principio da Dignidade Humana, €,
dessa forma, alargado.

Denota-se que, quando estd em questao o direito a satide, o Estado deve criar condi¢des
materiais minimas para uma vida digna, prevalecendo sobre o principio da reserva do possivel
e as regras de previsdo orcamentaria. Isto se justifica pelo primado constitucional da dignidade
da pessoa humana, pois o Estado deve nortear todas as suas acdes para o bem-estar e a protecao
do individuo e da coletividade.

E crucial destacar que o Estado ndo pode se exonerar das suas obrigacdes
constitucionais alegando apenas a reserva do possivel. E necessirio que se exponha
objetivamente, por meio de clara comprovacdo, a inexisténcia de recursos financeiros para a
realizagdo de tal direito. A salvaguarda da vida € prioritaria em relacao a reserva do possivel,
ainda que tendo por consequéncia eventual comprometimento de outras demandas ou eventuais
ajustes orgamentarios, o que somente podera ser aferido definitivamente diante do caso
concreto (Figueiredo, 2008).

O conceito desse principio demonstra que a disponibilidade de recursos financeiros do
Estado para efetivar a prestacdo material dos direitos sociais esta situada no campo

discricionario das decisdes politicas, organizadas no orgamento publico. Sobre a matéria,



Barcellos (2011) esclarece: De forma geral, a expressao reserva do possivel procura identificar
o fendmeno econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase
sempre infinitas a serem por eles supridas. (...) a reserva do possivel significa que, para além
das discussoes sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em ultima andlise da
sociedade, ja que ¢ esta que o sustenta —, ¢ importante lembrar que hd um limite de
possibilidades materiais para esses direitos.

A reserva do possivel ndo pode ser usada indiscriminadamente para negar direitos
fundamentais. Deve-se exigir do Estado a comprovagdo de que as limitagdes de recursos sdo
reais e insuperaveis, ¢ que medidas alternativas foram consideradas e implementadas na
maxima extensao possivel (Barroso, 2009). Ha muito se discute, tanto na jurisprudéncia quanto
na doutrina, sobre a (im)possibilidade de o Poder Executivo valer-se do principio da reserva do
possivel para subordinar a prestacao da politica social e econdomica de promogao a saude, em
razao das limitagdes orgamentarias de recursos pelo Poder Publico.

Conforme a regra contida no artigo 167, inciso II, da Constituicdo Federal, ¢ vedada a
realizagdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes diretas que excedam os créditos
or¢amentdrios ou adicionais, rigorosamente estabelecidos no orcamento por trés legislagdes
infraconstitucionais: a Lei do Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentarias ¢ a Lei
Orgamentaria Anual, todas exigidas pelo paragrafo 4° do artigo 165 da Constituigdo Federal.

Enquanto limitagdo dos direitos sociais, s6 pode ser invocado pelo Estado apods a
comprovagao de que todas as medidas possiveis foram adotadas para a realizacdo do direito em
questao, devendo-se evitar que esse principio se transforme em uma justificativa genérica para
a omissao estatal (Sarlet, 2015). A salvaguarda da vida € prioritaria em relagdo a reserva do
possivel, ainda que tenha por consequéncia eventual comprometimento de outras demandas ou
eventuais ajustes orcamentarios, o que somente podera ser aferido definitivamente diante do
caso concreto (Figueiredo, 2008).

O descumprimento pelo Poder Executivo dos respectivos limites formais do or¢amento
e das despesas publicas gera a punicao de seu chefe por crime de responsabilidade, conforme
previsto no inciso VI, art. 85, da Carta Constitucional. Por outro lado, Scaff (2005) ensina que
além dos limites formais, ha limites materiais (originarios dos préprios fundamentos do Estado
Democratico de Direito), restringindo a liberdade do gestor publico quanto a destinagdo das

despesas publicas.

(...) ndo ha total e completa liberdade (de conformacao) do legislador para incluir neste
sistema de planejamento o que bem entender. O legislador e muito menos o



administrador ndo possuem discricionariedade ampla para dispor dos recursos como
bem entenderem.

Contudo, Oliveira sustenta que a elaboragdo do or¢amento ¢ das respectivas previsdes
orcamentarias configura-se sob o crivo do Poder Executivo, ndo podendo sofrer a
intervencdo do Poder Judiciario: “Os Poderes tém seus limites e devem ser respeitados,
descabendo ao Judiciario interferir na intimidade da decisdo administrativa” (Oliveira,
2006, p. 45).

A intervencao judicial na garantia do direito a satde deve ser equilibrada, respeitando a
separacao dos poderes e a capacidade institucional dos outros ramos do governo. O Judiciario
deve atuar de forma subsididria, corrigindo falhas graves, mas sem assumir a gestdo das
politicas publicas (Vieira, 20045).

Em contraposicdo a aplicagdo da reserva do financeiramente possivel, Canotilho
defende que: os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito dinheiro, podendo ser
garantidos a todos os cidaddos sem sobrecarregar os cofres publicos. Os direitos sociais, pelo
contrario, pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso,
rapidamente se aderiu a constru¢do dogmatica da reserva do possivel para traduzir a ideia de
que os direitos sociais sO existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres publicos
(Canotilho, 2003).

Apesar da reserva do possivel existir, ela ndo pode ser usada de forma
indiscriminadamente. O necessario ¢ que se exija do Estado uma comprovacdo de que ha
limitagdes de recursos, mas também que algumas medidas alternativas existam para extensao
possivel (Barroso, 2009). A judicializagdo das politicas publicas, incluindo a satde, deve ser
vista como um mecanismo excepcional. O Judiciario ndo pode substituir a capacidade técnica
e administrativa do Executivo, devendo atuar apenas para assegurar que os direitos

fundamentais nao sejam negligenciados (Bucci, 2013).

2.4. Principio da eficiéncia e financas publicas

O direito econdmico relacionado a saude impde ao Estado a responsabilidade de garantir
que os recursos financeiros destinados a satde sejam utilizados para promover a méaxima
eficiéncia e justica. A gestdo econdmica da saude deve equilibrar as demandas e as limitacdes
or¢amentarias, assegurando que o acesso aos servigos de saude seja universal e equitativo, ao
mesmo tempo, em que se mantém a sustentabilidade fiscal e se promove a transparéncia.

Para Moraes (2007), o principio da eficiéncia ¢ aquele que impde a Administracao

Publica direta e indireta e a seus agentes a persecu¢ao do bem comum, por meio do exercicio



de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primado pela adogdo dos critérios legais € morais
necessarios para a melhor utilizacao possivel dos recursos publicos, de maneira a evitarem-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da
consagracdo da tecnocracia, muito pelo contrario, o principio da eficiéncia dirige-se para a
razdo e fim maior do Estado, a prestagdo dos servigos sociais essenciais a populagdo, visando a
adocdo de todos os meios legais e morais possiveis para satisfacdo do bem comum.

O principio da eficiéncia, ou principio da interpretacdo efetiva, pode ser formulado da
seguinte maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia
lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas ¢ hoje,
sobretudo, invocado no ambito dos direitos fundamentais, no caso de duvidas deve preferir-se
a interpretagdo que reconheca maior eficacia aos direitos fundamentais (Barroso, 2017).

Tem-se aqui, mais uma vez, a referéncia aos direitos fundamentais, base de todo e
qualquer principio inserido no atual texto constitucional. Assim, com relacdo a tudo que se
refira a interpretagdo da norma constitucional relacionada a prestacao do servico de saude, deve
ser conferido a mesma o sentido que maior eficacia lhe oferega, ou seja, que lhe atribua maior
densidade de modo a preservar a vida e a dignidade da pessoa humana (Prado, 2012).

No que se refere as finangas publicas, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, estabelece um sistema complexo de normas que tratam do planejamento e da execugao
das agdes governamentais de acordo com os objetivos nela descritos. Este sistema rege a
atividade financeira do Estado, definida como o conjunto de a¢des destinadas a obtengao de
recursos para seu sustento e a realizagdo de despesas para atender as necessidades publicas.

O modelo orcamentério vigente baseia-se no principio do equilibrio das contas publicas,
de modo que as despesas s6 podem ser realizadas se previstas na lei orcamentaria e se houver
receita suficiente. Para assegurar esse equilibrio e atender as necessidades publicas, a
CRFB/1988 institui um sistema orcamentario composto por trés leis com objetivos e fungdes
distintas: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a Lei
Orcamentaria Anual (LOA) (Piscitelli, 2018). A EC n. 86/2015, conhecida como PEC do
Orcamento Impositivo, que, apos ter seu art. 2° alterada pela EC n. 95/2016, fixou um piso a
ser investido em saude e definiu regras para ampliar os investimentos nessa area (Lenza, 2018).

Além disso, foi promulgada a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF),- Lei

Complementar 101/2000, que estabelece regras para a responsabilidade dos gestores publicos,



com o objetivo de limitar os gastos publicos aos valores previamente definidos conforme a
previsdo de receitas. Esta lei também visa conferir maior transparéncia na gestao das financas

publicas e assegurar o cumprimento das metas fiscais (Piscitelli, 2018).



3. POLITICAS PUBLICAS - DIREITO A SAUDE

O foco do terceiro capitulo ¢ o desenvolvimento das politicas publicas, por parte do
Estado, em relacdo a saude publica. O caminho tragado inicia na normatizacao, passando pelas
medidas preventivas implantadas e a ineficacia da Administragao Publica em alguns contextos,

COMO S€ Vera a seguir.

3.1. Normatizacio

Para a concretizagdo desse sistema, foram promulgadas as Leis 8.080, datada de 19 de
setembro de 1990, conhecida como "Lei Orgéanica da Satide", que instituiu o Sistema Unico de
Saude - SUS. Posteriormente, foi editada a Lei 8.142, de 28 de dezembro de 1990, para abordar
a participacdo da comunidade na gestdo e na transferéncia de recursos financeiros, consolidando

assim os fundamentos essenciais para o efetivo funcionamento do sistema de satide no Brasil.

O Ministério da Satde — MS, ao tratar do SUS, esclarece que:

Em 19/9/1990 foi assinada a Lei n°® 8080 que dispde sobre as condigdes para a
promogao, protecdo e recuperagdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes, instituindo o Sistema Unico de Satde (SUS).

O SUS ¢é um dos maiores ¢ mais complexos sistemas de saude publica do mundo,
abrangendo desde o simples atendimento para avaliag@o da pressdo arterial, por meio
da Atengdo Primaria, até o transplante de 6rgéos, garantindo acesso integral, universal
e gratuito para toda a populacdo do pais. Com a sua criagdo, o SUS proporcionou o
acesso universal ao sistema publico de satde, sem discriminag@o. A atengdo integral
a saude, e ndo somente aos cuidados assistenciais, passou a ser um direito de todos os
brasileiros, desde a gestagdo e por toda a vida, com foco na satide com qualidade de
vida, visando a prevengéo e a promogéo da satde (Brasil, 2022).

O SUS consiste em uma rede regionalizada e hierarquizada de a¢des e servicos publicos
de satude, conforme descritos no artigo 200 da Constitui¢do Federal e o seu financiamento
pertence a seguridade social. A Constituicdo Federal estabeleceu, como uma das diretrizes do
SUS o atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos

servigos assistenciais.

Regulamentando o texto constitucional, a Lei n.° 8.080/90 explicitou que a
integralidade da assisténcia designa o “conjunto articulado e continuo das acdes e servicos

preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm

complexidade do sistema”. Em outras palavras, o principio da integralidade garante o acesso
aos recursos disponiveis para a preven¢do de doencas e/ou o restabelecimento (recuperacao) da

saude, em todos os niveis de complexidade que se fizerem necessarios (Brasil, 1990).

Na Lei no 8.080/90, encontram-se dispostos os principios ¢ as diretrizes
integrantes do Sistema Unico de Satide - SUS, descritos pelo artigo 7°, da Lei
em pauta.Portanto, o SUS foi idealizado e estruturado para atender a todos os
usuarios (Principio da Universalidade), com seguranca e eficiéncia, em
igualdade de condi¢des (Principio da Isonomia) e em todos os niveis de
complexidade necessarios (Principio da Integralidade).

Ainda conforme dados do Ministério da Saude, esses principios, acima citados sdo:

Universalizagfo: a satide ¢ um direito de cidadania de todas as pessoas e cabe ao
Estado assegurar este direito, sendo que o acesso as agdes e servigos deve ser
garantido a todas as pessoas, independentemente de sexo, raga, ocupagdo ou outras
caracteristicas sociais ou pessoais.

Equidade: o objetivo desse principio ¢ diminuir desigualdades. Apesar de todas as
pessoas possuirem direito aos servigos, as pessoas nao sdo iguais e, por isso, tém
necessidades distintas. Em outras palavras, equidade significa tratar desigualmente os
desiguais, investindo mais onde a caréncia é maior.

Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo, atendendo a todas
as suas necessidades. Para isso, ¢ importante a integracdo de agdes, incluindo a
promocgao da satde, a prevencdo de doengas, o tratamento ¢ a reabilitagdo. Juntamente
o principio de integralidade pressupode a articulagdo da saide com outras politicas
publicas, para assegurar uma atuagao intersetorial entre as diferentes areas que tenham
repercussdo na saude e qualidade de vida dos individuos.

>

A criagdao do SUS foi um passo decisivo para garantir o direito a satide como um direito
de todos os brasileiros, independentemente de sua condicdo social. O desafio, agora, ¢ assegurar
que esses principios sejam efetivamente implementados, garantindo um sistema de satde

eficiente e de qualidade para todos (Noronha, 2011).

Esse sistema representa uma conquista histérica do movimento sanitario brasileiro,
fundamentado em principios de equidade, universalidade e integralidade. Ele busca ndo apenas
tratar doencas, mas promover a satide de maneira ampla, considerando as determinantes sociais
e econdmicas (Campos, 2009). Nesse diapasao, vale dizer que a universalidade nao se traduz
na obrigacdo do Estado brasileiro de prestar satude a todos os individuos indistintamente, pois
a integralidade encontra limites. A integralidade assegurada aos usuarios do SUS representa

uma conquista histérica do movimento sanitario brasileiro, fundamentada em principios de



equidade, universalidade e integralidade. Ele busca ndo apenas tratar doengas, mas promover a

satde de maneira ampla, considerando as determinantes sociais € economicas.

O atendimento ¢ promovido nos mais diversos niveis de complexidade, da assisténcia
basica ao atendimento ambulatorial e hospitalar, o que inclui procedimentos dos mais variados,
exames diagnosticos, cirurgias e a dispensacao de medicamentos também, produtos e insumos
de saude. Todavia, essa integralidade ndo significa dar a cada qual o que afirma necessitar, sem
qualquer critério ou limite. Muito menos implica para o Estado a obrigacao de disponibilizar

ao usudrio do SUS todas as tecnologias de satide disponiveis no mercado.

A integralidade, enquanto principio, esbarra em limitagdes concretas no SUS, muitas
vezes relacionadas a insuficiéncia de recursos, falhas de gestdo e desigualdades regionais. A
realizacdo plena da integralidade requer ndo apenas mais recursos, mas também uma
reestruturacdo das politicas de satide e um fortalecimento da gestao publica (Bahia, 2015). Foi
editada a Lei n.° 12.401, de 28 de abril de 2011, para regulamentar a integralidade, evitando,
assim, as interpretagdes equivocas, excessivamente amplas ou mesmo abusivas, por vezes
comuns em decisOes judiciais em matéria de satide. Destacam-se os artigos 19-M e 19-P sobre
o assunto. As decisdes politicas de saide possuem critérios proprios que ndo podem ser

simplesmente ignorados no intuito de prestar um atendimento supostamente integral.

A integralidade significa também organizar a oferta de servicos de saude e,
consequentemente, de produtos, insumos € medicamentos necessarios, conforme a necessidade
social, a evidéncia cientifica, a importancia para as politicas publicas de saude e a
disponibilidade or¢amentéria. Tais fatores devem ser obrigatoria e conjuntamente analisados
para a tomada de decisdes de satude, sob pena de completa inviabilizacao do sistema ou quebra

da universalidade e/ou da isonomia.

O SUS ¢ um sistema de satde idealizado constitucionalmente para todos os brasileiros,
para atendé-los em igualdade de condigdes e em todos os niveis de complexidade. O principio
da integralidade no SUS enfrenta limitacdes significativas, muitas das quais derivam de uma
combinagdo de insuficiéncia financeira, problemas de gestdo e desigualdades regionais. A
integralidade ¢ uma meta que exige uma abordagem multidimensional e esforgos continuos para
superar esses obstaculos (Paim, 2006). Embora a integralidade seja um principio norteador do
SUS, sua efetivagao ¢ frequentemente prejudicada por limitagdes estruturais e financeiras. A
fragmentacao dos servigos e a falta de uma coordenagao efetiva entre os diferentes niveis de

atencdo a saude sdo barreiras significativas a realizacdo plena deste principio (Fleury, 2011).



De maneira simplificada, o SUS incorpora medicamentos em suas politicas publicas
somente se estes forem registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA.
A Lei n.° 6.360, de 23 de setembro de 1976, determina em seu artigo 12 que medicamentos,
insumos farmacéuticos e correlatos, inclusive os importados, ndo podem ser fabricados,
expostos a venda ou entregues ao consumo antes de serem registrados no Ministério da Saude,

incumbindo a ANVISA realizar esse registro.

A atuacdo da agéncia reguladora ¢ fundamental para a garantia da qualidade, seguranca
e eficacia dos medicamentos fornecidos pelo SUS. A articula¢do entre essas duas entidades
assegura que os medicamentos distribuidos a populag@o atendam aos mais rigorosos padroes de
controle sanitario (Noronha, 2011). A interdependéncia entre a ANVISA e o SUS ¢ vital para a
politica de medicamentos no Brasil. A ANVISA garante a qualidade dos medicamentos
mediante rigorosos processos de registro, enquanto o SUS assegura a acessibilidade e

distribuicao equitativa desses medicamentos a populagao (Paim, 2006).

O mesmo autor ainda explica que o registro de tecnologia na mencionada agéncia
reafirma os critérios de seguranca e eficacia, evidenciando a existéncia de resultados cientificos
comprovados para o tratamento de uma determinada patologia. O controle sanitario de fArmacos,
tanto nacionais quanto importados, assegura a qualidade desses medicamentos. E importante
destacar que o elevado valor unitario de um medicamento ndo impede sua incorporagao pelo
SUS para dispensagdo gratuita. Com o proposito de garantir o acesso integral ao tratamento
medicamentoso para todas as formas evolutivas de diferentes doencas, as listas do SUS
abrangem inclusive farmacos de custo unitario elevado, sem que isso represente um obstaculo

a formulacao da politica publica.

A decisdo de incorporar medicamentos ao SUS deve ser baseada em uma andlise
criteriosa de evidéncias cientificas e de saude publica. O elevado custo de um medicamento,
por si s0, ndo deve ser um impedimento insuperavel quando ha uma clara demonstragao de seu

beneficio terap€utico significativo (Noronha, 2011).

O alto custo do medicamento ndo €, por si sO, motivo para o seu nao fornecimento
visto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar
justamente o acesso da populagdo acometida por enfermidades raras aos tratamentos
disponiveis. Assim, ndo ¢ possivel vislumbrar grave ofensa a ordem, a saude, a seguranca ou a
economia publica a ensejar a ado¢do de medida excepcional de suspensdo de liminar. (...) (SL

319/BA, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, data do julgamento: 28-10-2009, data da



publicacdo no Didario: 05-11-2009, DJe-207)

A incorporagdo de medicamentos pelo SUS deve ser guiada pela necessidade de saude
publica e pelos beneficios clinicos que esses medicamentos podem proporcionar. O custo
elevado nao deve ser um fator isolado para excluir uma tecnologia que pode salvar vidas e
melhorar significativamente a qualidade de vida dos pacientes (Bahia, 2015). A analise para
incorporagdo de medicamentos deve ser abrangente, considerando ndo apenas o preco, mas
também a eficacia, a seguranca, a relagdo custo-beneficio e o impacto or¢amentario a longo
prazo. E necessario equilibrar o acesso a novas tecnologias com a sustentabilidade do sistema

de satde (Paim, 2006).

No ambito do sistema de saude, a formulagdo dos protocolos de tratamento, o
planejamento, a programagdo, o financiamento e a aquisicdo centralizada, bem como a
distribuicdo para Estados e/ou Municipios, sdo atribui¢des do Ministério da Saiude. Por sua vez,
as Secretarias Estaduais de Saude sdo responsaveis pelo armazenamento, distribuicdo para as
regionais ou Municipios, e a programagao. Ao nivel local, compete as Secretarias Municipais
de Satde o armazenamento, a distribuicao para as unidades de satide, a programacgdo e a
dispensagdo dos recursos. O financiamento dos programas estratégicos ¢ de responsabilidade
da Unido. Essa estrutura delineia uma coordenacdo hierarquica e distribuicdo de

responsabilidades para garantir a efetividade e eficiéncia no sistema de saude.

No SUS, a coordenacdo entre os entes federativos segue uma hierarquia de
competéncias estabelecida pela Constituicdo Federal, cabendo a Unido, aos Estados e aos
Municipios responsabilidades especificas e complementares na organizagao e financiamento do
sistema de saude. Essa coordenacdo hierarquica ¢ essencial para garantir a efetividade e a

universalidade da aten¢do a saude em todo o pais (Pinto, 2018).

O Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude - CONASEMS foi criado em
1988, para otimizar a satde publica, assumindo objetivo de conseguir ter uma
representacao de todas as secretarias municipais de saude do Brasil consolidando um novo
modelo de gestdo publica de satde, com base em fundamentos de descentralizacao

e municipalizacdo dos servicos.

Este novo modelo de gestdo publica modifica a estrutura centralizada de decisdes
generalizadas, que ndo tem a capacidade de observar fatores especificos, ¢ as demandas,
abundantes em diversidade, dos municipios. E formulada uma gestao mais democratica no setor

de satde, considerando a opinido e as informacdes das localidades, seguindo as normas de



preceitos constitucionais do SUS.

A aten¢do basica em saude € constituida por varias agdes na area da saude, para
promover a prote¢do, o diagndstico, a prevengao, o tratamento, a reabilitagdo, de forma que as
pessoas mantenham no bem-estar coletivo e individual da populacdo. Suas agdes visam
executar agdes de cuidados e gestdo, assumindo a responsabilidade sanitaria, de forma
regionalizada. Nestas formas sdo utilizadas tecnologias de cuidado para auxiliar as demandas e
necessidades de saude em territorios delimitados, observando fatores como o risco, a

vulnerabilidade da populacao em questao.

3.2. Medidas preventivas pelo Estado e a atuacio subsidiaria das entidades privadas na

efetivacio de politicas de saude.

No Brasil, a satde do cidadao brasileiro ¢ responsabilidade Estatal, sendo universal, ou
seja, estendida a todos que tem necessidade de atendimento. Assume carater maior voltado para
a preocupacao social com a satde dos cidadaos. O Brasil, assim, ratifica diretrizes _humanitarias

vinculada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

De acordo com o Ministério da Saude (2012), a ateng@o bésica em saude ¢ constituida
por varias agdes na area da saide para promover a protecdo, o diagndstico, a prevengao, o
tratamento, a reabilitagdo, de forma a manter o bem-estar coletivo e individual da populagdo.
Suas agdes tém como objetivo executar agdes de cuidados e gestdo, assumindo a
responsabilidade sanitaria, de forma regionalizada. Desta forma, sdo utilizadas tecnologias de
cuidado para auxiliar nas demandas e necessidades de satde em territorios delimitados,

observando fatores como o risco, a vulnerabilidade da populagdo em questao.

Portanto, o Brasil apresenta uma visdo mais humanitaria, promovendo, ndo somente
uma rede de tratamento, mas de prevencdo e educacdo em saude, com o intuito de prevenir
ocorréncias de natureza publica. Desta forma, a populagdo além de orientagdo, recebe atengao

basica de atendimento seletivo e profilatico.

E fundamental a ado¢cdo de medidas preventivas pelo Estado e da participacdo da
sociedade civil na realizag¢do de politicas publicas que efetivem o direito a satde, e fiscalizem
perante o Estado, caso nao ocorra o cumprimento do direito a saude, em sendo este uma garantia

fundamental para a efetivacao da cidadania. Desse modo, essa questao trata-se de um tema cada



vez mais controverso e que necessita mais atencio. E um direito amplamente reconhecido no
ordenamento juridico, mas que requer cada vez mais da coparticipagdo dos entes publicos ¢ da
sociedade na totalidade.

A cidadania do brasileiro esta sendo posta em questao quando nao se garante a este as
condi¢des sanitarias basicas para poder viver com o minimo existencial, que ¢ dever do Estado,
ao chamar para si a responsabilidade de garantir a todos os cidaddos brasileiros as condigdes
basicas de existéncia como tal, e devera se valer de medidas que atendam a essas necessidades
(Bedin Grando, 2017).

Estes objetivos podem ser alcancados com a implantacdo das Redes de Assisténcia a
Saide — RAS, que sdo organizagdes formadas por conjuntos de servicos da satde, que
pretendem ofertar para a populagdo um acompanhamento continuo e integral. As RAS operam
de forma cooperativa, fazendo com que exista uma atengao nos niveis primarios, secundarios e
terciarios, atuando em intervencdes preventivas, curativas e cuidadoras, tendo como objetivo
melhorar a qualidade de vida da populagao (Mendes, 2012).

A Estratégia de Satide em Familia - ESF procura promover a qualidade de vida para a
populacdo brasileira, instruindo-a em medidas que sdo fundamentais neste sentido, promovendo
habitos saudaveis, com atencdo integral e continua, fortalecendo-se como um importante
adendo ao SUS. Essa assessoria ¢ possivel pela acessibilidade da ESF as pessoas, garantindo
uma maior adesdo dos usudrios aos tratamentos e intervencoes propostas. Desta forma, mais
problemas sao resolvidos e até prevenidos, sem a necessidade de interven¢ao médica (Macinko;
Mendonga, 2018).

Entretanto, mesmo este direito sendo considerado pela Constitui¢do Federal como um
direito fundamental e o Estado ter o dever de presta-lo, a fragilidade econdmica da realidade
social brasileira e a precaria prestacdo da saude publica fazem com que a populagdo procure
outros meios de protecdo, surgindo assim os planos privados de satde. Percebe-se que a
configuragdo atual da sociedade no Brasil permite que exista uma rede publica e uma privada

(Figueiredo, 2012).

A partir do final da década de 1980 e inicio dos anos 90 foi estipulado um crescimento
da demanda pela assisténcia suplementar, devido a universalidade proposta pelo SUS, que levou
a expansao da clientela do sistema publico e a redugdo da oferta de servigos publicos de boa
qualidade. Acrescenta-se a isso a falta de financiamento da satide publica, fazendo com que o

setor privado se tornasse atraente aos investimentos de grupos econdmicos privados (Souza,

Bodstein, 2002).



A Lei n®. 9.656/98 vem regulamentar a oferta de servigos na relacdo de mercado entre
operadoras e consumidores, tendo como objetivo a ampliagdo de cobertura assistencial, o
ressarcimento do SUS, o registro das operadoras ¢ o acompanhamento de precos pelo governo.
Esta regulacao revelou os abusos das operadoras contra os clientes e remeteu a esfera publica
as atribui¢des de regulacdo e controle da assisténcia prestada pelos planos de saude (Brasil,

1998).

Com tal problematica surgiu a necessidade do estabelecimento de um ordenamento legal
para este setor, com a edi¢do da Lei n°. 9.661/2000, que criou a Agéncia Nacional de Satde
Suplementar (ANS). A ANS foi criada por meio da Medida Provisoria n°. 1.928/99, convertida
na Lei n° 9.961/2000. Consiste em uma autarquia com vinculo ao Ministério da Saude,
caracterizando-se pela autonomia politica, administrativa e financeira. Tal fato deve-se a esta

Lei ser mantida por uma arrecadagao propria.

Entende-se que as decisdes sdo tomadas em Diretoria Colegiada, em que os membros
tém mandatos definidos em lei e ndo coincidentes. Além disso, caracteriza-se pelo poder legal
dado as agéncias reguladoras para a efetivacao de suas resolucdes. A ANS tem como objetivo
a promocdo da defesa do interesse publico na assisténcia privada da saude, com o intuito de
regulagdo das operadoras do setor em suas relacdes existentes entre os prestadores de servigo e

os consumidores (ANS, 2003)

A Lei 9.656, de 03.06.1998 (posteriormente, alterada pela Medida Provisoria 2.177-
44/2001), que consistiu no grande marco regulatdrio da satde suplementar no Brasil, foi fruto
da articulagdo dos movimentos dos consumidores de plano de saude, dos portadores de
patologia e dos médicos que se sentiam ameagados e deve ser compreendida como norma

integrante do microssistema de defesa do consumidor (Patullo, 2014).

Entende-se que os planos de saude podem e devem conviver, pois a atuagdo subsididria
das entidades privadas na efetivagdo de politicas de saude pode ser assim sugerida como
caminho que retoma a ideia de solidariedade. Podendo ser esta uma alternativa para existirem

novas possibilidades para o exercicio do direito fundamental a saude (Figueiredo, 2007).

E notavel que os planos de saude existem devido a um poder publico falho, propiciando
a grande parte da populagdo a necessidade de contratar um servigo para sua seguranga médica.
Entretanto, a populagdo que busca atendimento e seguranca médica nos meios privados, esta
restrita aqueles que tém condic¢des financeiras fazendo com que a contratacdo de planos de

saide exista em condigdes mercadoldgicas com uma expectativa de atendimento médico



integral pelos meios privados (Bedin Grando, 2017).

O Estado ndo cumpre efetivamente o dever de regular e fiscalizar a atuacdo dos planos
de saude, que respondem a necessidades vitais de preservacao e promogao da vida e da satde
dos consumidores, modificando a eficiéncia do Direito Fundamental a Saude. Tal fato
fundamenta a intervencao do Estado no condicionamento da liberdade contratual das partes e o

sentido desta intervencdo (Miragem, 2012).

A adesdo ao sistema privado de satide ¢ facultativa ao usuario, de modo que, ainda que
seja consumidor de um plano de satde, o cidaddo permanece sendo beneficiario da assisténcia
publica fornecida pelo Estado. Ademais, cumpre salientar que, em relagao a saude privada, a
Constituicdo Federal determina, no ja mencionado artigo 197, que ¢ dever do Estado
regulamentar, fiscalizar e controlar os servigos de saude, inclusive os prestados por pessoas

juridicas de direito privado (Bedin Grando, 2017).

O mesmo autor ensina que o principio da equidade, que equilibra a relagdo mantida
entre o consumidor segurado e a operadora do plano de saude, leva em conta o historico da
relacdo juridica estabelecida entre as partes. O contexto da assisténcia médica privada ganha
maior relevancia quando ao se considerar que existe grande nimero de usudrios e segundo a
Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), os planos privados de assisténcia a saude sdao
classificados na regulamentacao desta Agéncia, com base na férmula de contratagdo (artigo 2°,
Resolucao Normativa— RN/ANS n.° 195/2009), em individuais/familiares, coletivos por adesdao

e coletivos empresariais (Bedin Grando, 2017)

O sistema de saude brasileiro ¢ composto por um setor publico, com servi¢os
financiados e prestados pelo Estado, bem como pelo setor privado financiado por sistemas de
reembolso, que podem ser recursos publicos e privados; e pelo setor de seguros privados,

financiados diretamente pelo consumidor ou pelas empresas empregadoras (Travassos, 2000).

A dualidade entre o setor publico e privado de saide permite uma complementaridade
entre os dois sistemas, onde cada um atua em areas especificas e complementares, contribuindo
para ampliar o acesso aos servicos de saude e oferecer opgdes de cuidados de saude mais
diversificadas para a populacdo. Acrescenta-se a isso a falta de financiamento da satde publica
fazendo com que o setor privado se tornasse atraente aos investimentos de grupos econdmicos

privados (Souza, 2002).

Entende-se que esta regulacdo ao seguro privado em saude visa a manutengdo da



estabilidade do mercado de seguros, promovendo o controle da assimetria de informagdo e a
maximizagdo da participa¢do do consumidor no mercado privado da saude. Desta forma, estas
regulamentagdes protegem o consumidor para ter atendimento em niveis que estejam conforme

a justica social (Almeida, 1998)

A maximizacdo da participacdo do consumidor existe como a tentativa de concilia¢do
das praticas das seguradoras privadas com a quantidade de demanda social de justica,
observando-se um equilibrio maior no acesso aos servi¢os oferecidos. Tais iniciativas incluem
normas como a proibi¢do ou restri¢ao de exclusdes, proibi¢do ou restricao da vinculagao dos
precos as condicdoes de saude, idade, sexo, etc.; e obrigatoriedade de cobertura para

determinados servigos ou beneficios (CNJ, 2005).

A atuacdo do Estado no setor ainda ¢ restrita, pois a complexidade do sistema de satude
brasileiro exige a formulacdo de diretrizes condizentes com a concepcdo de que a saude ¢ um
bem de relevancia publica, apesar de que as iniciativas ja representem um avango, consequente
da mobilizagdo da sociedade civil, dos esforcos governamentais ¢ do Poder Legislativo (CNS,

2005).

O Estado ndo cumpre efetivamente o dever de regular e fiscalizar a atuacdo dos planos
de satude, que respondem a necessidades vitais de preservacao e promogao da vida e da saude
dos consumidores, modificando a eficiéncia do Direito Fundamental a Saude. Tal fato
fundamenta a intervencao do Estado no condicionamento da liberdade contratual das partes e o

sentido desta intervengdo (Miragem, 2012).

O principal desafio da Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS ¢ enfrentar a
resisténcia das operadoras de seguros e planos de saude em relacao as Leis, observando-se que
ainda existem planos de saude que nao sdao regulados pela legislacdo especifica. Existe a
ocorréncia de divergéncias constantes entre operadoras de planos de satde e a ANS, provocando

varios conflitos judiciais (ANS, 1973).

3.3 Ineficacia por parte do Estado em garantir o direito a satide

Embora amplamente positivado, o direito a saide ndo ¢ integralmente efetivado pelo
Estado. O que se tem percebido no cendrio atual ¢ a quase completa ineficacia do Estado em

garantir que o direito a saude, de maneira universal, reconhecido como essencial para a



formagao da cidadania, seja de fato oferecido a todos. Igualmente, quando se fala nas politicas
publicas relativas ao tema, que sdo uma das principais "formas de se alcancar tal direito, estas
sa0 quase inexistentes e/ou praticamente ineficazes, acarretando, por conseguinte, diversos

problemas sociais" (Bedin Grando et al, 2017, p. 15)

Percebe-se que a saude publica brasileira, historicamente, enfrenta dificuldade em
relacdo a articulacdo entre os poderes municipais, estaduais e federais. Contudo, desde a
Conferéncia Nacional de Satide em 1986, e da Constitui¢do Federal do Brasil, em que a
populagdo ganhou legitimidade em suas reivindicagdes a respeito de uma melhora no sistema
de atendimento publico de satude, e posteriormente, no ano de 1990 com a implantagao da Lei
Organica da Saude, e a municipalizacdo dos servigos de saude publica, houve a unificagdo do

SUS, sob controle comunitario (CONASEMS, 2019).

Este modelo e gestdo publica, modifica a estrutura centralizada de decisdes
generalizadas, que ndo tem a capacidade de observar fatores especificos, e as demandas,
abundantes em diversidade, dos municipios. E formulada uma gestio mais democratica, no
setor de saude, considerando a opinido e as informagdes das localidades, seguindo as normas

de preceitos constitucionais do SUS.

Todavia, os problemas enfrentados pelo Estado relacionados a satde publica sdo
muitos, como a escassez de recursos, mas nem sempre sao divulgados pelo proprio Estado em
dados oficiais. O Estado se preocupa em combater a doenga e ndo trabalha com uma saude
preventiva. Cada dia surgem novas doengas e o ser humano, a cada instante, enfrenta novos

problemas de satde publica (Fernandes, 2010).

A ineficécia do SUS em garantir plenamente o direito a saude revela uma lacuna entre
o que ¢ prometido pela legislagdo e a realidade enfrentada pela populacdo, refletindo a
necessidade urgente de reformas estruturais e investimentos significativos no sistema (Barroso,

2018).

O descumprimento em assegurar o pleno direito a saide representa ndo apenas uma
violagao dos principios fundamentais da dignidade humana e da justica social, mas também um
obstaculo significativo para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria (Sarlet,
2014). O direito a satde ¢ fundamental para garantir a dignidade humana e promover a justica

social.

A demora na implementagao de politicas publicas pode levar os cidaddos a recorrer ao



Poder Judiciario em busca de solugdes imediatas para suas necessidades ndo atendidas pelo
Estado, uma vez que existem direitos fundamentais que ndo podem aguardar pela
atuacdo estatal, a alocagio de recursos ou a burocracia no repasse de verbas. E
precisamente nesse cenario que o Poder Judicidrio intervem para assegurar o direito
fundamental no caso concreto, impondo legalmente aos gestores sociais a obrigagdo de
promover a garantia dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Essa
judicializagdo reflete a incapacidade do Estado em garantir efetivamente os direitos sociais,

como o direito a saude, e gera um aumento significativo na demanda por servigos judiciais

relacionados a satide (Sarmento, 2010).

E essencial que o Estado e demais instituicdes atuem de forma efetiva para garantir o
acesso universal e igualitario aos servicos de satde, assegurando assim o bem-estar ¢ a
qualidade de vida de todos os cidaddos. Apés a promulgacdo da Emenda Constitucional
n. 29/2000, que garantiu recursos minimos da receita publica para o financiamento das a¢des
e servigos publicos de satde, emergiu um aumento significativo no controle
jurisdicional sobre as negativas e/ou omissoes do Estado na drea da satde. Isso se deve ao
fato de que a implementagado dessas politicas de satide ndo pode mais ser recusada com base na
alegacdo de falta de recursos, pelo menos enquanto o Estado ndo demonstrar ter feito todo o

possivel para atender ao direito reivindicado pelo administrado (EC, 2000).

A Emenda Constitucional n. 29, portanto, representa um avango significativo na
garantia de recursos para a satde, ao estabelecer critérios claros e obrigatorios de investimento
minimo na area. Com isso, a recusa na implementacao de politicas de satde devido a suposta
falta de recursos torna-se inadmissivel, uma vez que a emenda assegura uma fonte estavel e
suficiente de financiamento para o setor (Ribeiro, 2012)

A controvérsia relacionada ao fornecimento de medicamentos pelo Estado tem sido
levada ao ambito judicial, encontrando respaldo favoravel a uma ampla judicializagdo dos
direitos fundamentais prestacionais na area da satude. O direito a saude, como expressao do
direito a vida e a dignidade da pessoa humana, assume uma importancia fundamental e sua
concretizagdo exige a atuagdo ativa e eficiente do Estado, sendo inadmissivel a omissdo diante

da necessidade de protecdo a saude (Sarlet, 2012).



4. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, O ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO.

De suma importancia, ¢ necessario abordar o Estado Democratico de Direito e as
questdes relacionadas as judicializagdes da satde no Brasil, para que os direitos fundamentais

aos usudrios sejam resguardados.

4.1. Estado democratico de direito

O Estado Democratico de Direito ¢ constituido pela separacdo dos poderes, cumprindo
a cada um exercer suas fungdes tipicas, onde compete ao Judiciario a fungdo de julgar, ao
Legislativo a fun¢do de produzir leis e ao Executivo a fun¢do de administracdo e chefia dos atos
de governo. O Estado Democratico de Direito estd alicer¢ado na declaracdo de direitos
fundamentais, na existéncia de separacdo dos poderes e no federalismo e suas regras de
distribuicao de poderes. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensao,

subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria (Barroso, 2012).

Esse principio conduz a ideia de um Estado de Direito e de Justiga Social, expressa a
estrutura juridico-politica de uma comunidade que, em uma situagdo politica de um Estado de
Justica, delibera sobre o contetido do bem comum e do bem-estar do individuo (Fachin, 2008).
Caracteriza-se pela garantia e efetividade dos direitos fundamentais, pela submissao de todos
aos ditames da Constituicdo e pela atuacdo do Poder Judicidrio como guardido dos direitos e

garantias constitucionais (Silva, 2011).

A distribuicdo de competéncias constitucionais exerce papel fundamental em um
sistema juridico complexo, pois soluciona o problema da inércia no disciplinamento de
condutas, outorgando poderes a determinadas autoridades visando definir como alterar, criar e
revogar normas de condutas. O Estado brasileiro, como um Estado Democratico de Direito, tem
a Constituicao Federal de 1988, onde busca evidenciar que a democracia ndo apenas constituiria
um valor fundamental, mas a marca constitutiva da identidade constitucional do pais. Trata-se,
em verdade, de um Estado de Justica compreendido dentro do espectro que lhe foi

constitucionalmente outorgado (Tavares, 2009).



Todos estes pilares estdo previstos na Constitui¢do e tém por fungdo limitar o poder e,
consequentemente, evitar a tirania e a arbitrariedade. Deste modo, a inércia do Estado e dos
poderes publicos em conceber que os direitos fundamentais, especialmente os sociais,
representam a propria razao de ser do Estado, fomenta uma ruptura radical entre o preconizado

pela Carta Magna e o que a sociedade anseia (Paula, 2017).

Para Tavares (2009), ha um esfor¢o em prol da constru¢do de um paradigma capaz de
superar outros que o antecederam como foram o Estado absolutista, o Estado liberal e o Estado
social, dando for¢a ao Estado Democratico de Direito, fruto de uma longa histdria de lutas e
transformagdes da sociedade, onde os principais elementos diferenciadores dos varios tipos de
Estado que a modernidade apresentou podem ser identificados pelo modo como o governante

lida com o poder.

O Estado de Direito, portanto, deve assegurar, em todas as suas fungdes, isonomia
substancial aos cidadaos sob trés aspectos: social, onde os cidadaos sao informados sobre seus
direitos e a disposi¢do da tutela jurisdicional para resolu¢do dos conflitos com o intuito de
promover a pacificagdo social; politica, onde hd uma limitagdo do poder estatal e conformidade
o seu exercicio, assegurados pela liberdade; e juridica, onde por meio de um ambiente
processual adequado o debate e a participagdo dos interessados sdo plenamente assegurados.
Neste ultimo, o cidadao deve ser visto como participante € ndo mero recebedor da atividade

estatal (Pinho, Stacanti, 2016).

A leitura da Constituicdo ¢ possivel extrair, portanto, uma série de principios e
objetivos indicadores do contetido da dindmica de conformacao legislativa, cujo conteudo se
expressa mediante regras ou principios plasmados na Constituicao, agrupados em torno dos
direitos fundamentais e produzem o ntcleo substantivo da ordem juridica brasileira, assim os
principios aparecem como linha diretiva que iluminam a compreensdo dos setores normativos,
imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agregacdo de normas

(Carvalho, 1998).

Certo ¢ que o descumprimento dos principios e garantias fundamentais do Estado
Democratico de Direito representa uma grave afronta a Constitui¢do e compromete a propria
existéncia do regime democratico, pois abala os alicerces sobre os quais se sustenta a

legitimidade do poder estatal (Sarlet, 2018).

Em um Estado Democratico de Direito, a Corte Constitucional deve entender a si

mesma como protetora de um processo legislativo democratico, e ndo como guardid de uma



suposta ordem acima positiva de valores substanciais. A fun¢do da Corte ¢ velar para que se
respeitem os procedimentos democraticos para a formacao da opinido e da vontade politicas de
tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de
legislador politico. Percebe-se que uma cidadania ativa ndo pode, portanto, supor a auséncia de
uma vinculagdo normativa entre Estado de Direito e democracia. Existe uma conexao entre a

plena autonomia do cidaddo e a legitimidade do direito (Abboud, Lunelli, 2015).

Portanto, o equilibrio entre um Estado Democratico de Direito robusto e um ativismo
judicial prudente ¢ essencial para garantir que os direitos fundamentais sejam efetivamente
protegidos sem comprometer a harmonia entre os poderes. A atuagdo proativa do Judicidrio
pode ser crucial em momentos de omissao ou ineficacia dos outros poderes, mas deve sempre

ser exercida com base na legalidade e no respeito a separagao dos poderes.

4.2. Ativismo judicial

A sociedade contemporanea apresenta uma evolugcdo democratica através da expansao
da acdo judicial. E uma tendéncia internacional que tem origem nos Estados Unidos, onde o
conceito foi preestabelecido. Assim, o protagonismo do Poder Judiciario pode ser observado
tanto nos Estados Unidos como na Europa, além de paises da common law, nos paises de
sistema continental, de forma que os textos constitucionais, ao incorporar principios, viabilizam
0 espago necessario para interpretacdes construtivistas, especialmente por parte do estudo da

normativa constitucional.

No Brasil, ¢ notoria uma ampliagdo do controle normativo do Poder Judicidrio,
favorecido pela Constituicao de 1988, ao incorporar direitos e principios fundamentais, € com
1sso, estabelecer um Estado Democratico de Direito com principios e fundamentos do Estado.
Assim fica viabilizada uma agdo judicial que recorre a procedimentos interpretativos de

legitimag¢do de aspiragdes sociais (Cittadino, 2002).

O conceito de ativismo judicial inspira-se no Direito estadunidense, entendendo-se as
dificuldades de interpretacdo da Constituicdo Americana que possui caracteristicas e fatores
que possibilitam a interpretagdo hermenéutica diversa, visto seu conteudo abstrato e sintético.
A histdria da judicial review estadunidense, pode assim ser classificada em trés momentos: fase

tradicional, fase de transi¢do e fase moderna (Abboud; Lunelli, 2015).



Para os autores acima, a primeira fase tradicional (do Inglés tradicional era) localiza-se
no periodo entre a institui¢do da Constitui¢do Americana até o fim do século XIX. Pela primeira
vez discutiu-se no direito norte-americano a possibilidade de controle da constitucionalidade
das leis pelo Poder Judiciario. Assim, foi utilizado o argumento em favor do controle de
constitucionalidade de leis pela Suprema Corte determinando que tal poder ndo implicaria a
supremacia da vontade judicial sobre a vontade legislativa, todavia colocaria a vontade
fundamental popular, ou seja, a vontade expressada na Constituicdo e aquela refletida de seus

autores sobre ambas.

Desta forma, a possibilidade de judicial review, determina a efetividade para a vontade
do povo contida na Constituicdo sobre uma eventual e transitoria vontade popular expressada
em dado momento pelo legislativo. Percebe-se que durante tal periodo, o controle judicial das
leis ndo poderia ser utilizado em caso de dividas, mas sim em casos em que existiria uma total

e clara incompatibilidade com a Constitui¢ao (Wolfe, 1997).

Para o autor, nessa fase o controle de constitucionalidade era distinto porque surgiram
assim, diferentes modos de interpretar a Constitui¢cdo. Com isso, a interpretacao se tornou mais
um processo de criagdo de novos significados, e com o tempo, a interpretacdo constitucional
nos Estados Unidos da América - EUA ganhou subjetividade abandonando assim a ideia de

vontade da Constituicdo em prol da vontade criativa do proprio intérprete.

Na fase de transicdo (tramsitional era) caracteriza-se pela invasdo de elementos
metajuridicos no processo interpretativo, envolvendo assim a filosofia politico-econémica de
ndo intervencao do Estado na economia. Assim, as discussdes sobre ativismo judicial ganharam
espacgo, ja que opgoes politicas - legislativas estavam sendo derrubadas pelo judicidrio com base
em uma questionavel e ideoldgica interpretagdo da Constituigdo. A invasdo da subjetividade
dos julgadores no processo de interpretacdo da Constituicdo comegava a preocupar. Por outro
lado, a postura laissez-faire adotada pela Suprema Corte era sempre fundamentada (Wolfe,

1997).

Na fase moderna (modern era) da judicial review estadunidense, constata-se que nao
seria possivel prever as situagdes faticas futuras, ou como se daria a evolugdo da sociedade,
abandonando-se, vez por todas, a ideia de “vontade do constituinte”. O carater aberto conferido
ao texto constitucional, assim, passou a ser visto como uma forma da propria Constituicdo
delegar aos futuros intérpretes o poder de conferir ao texto constitucional o significado que

melhor atendesse as necessidades de cada época (Wolfe, 1997). Existe assim, um poder dos



magistrados sobre as legislagdes que passam a escolher a interpretacdo que melhor reflita as
suas proprias convicgdes e preferéncias e as suas percepcdes quanto as expectativas e

preferéncias da sociedade.

Segundo Cittadino (2002), a judicializagdo crescente tem grande adianto ao final da
Segunda Guerra Mundial, entendendo-se que era necessario ao Poder Executivo a reconstrucao
de um mundo arrasado, o Poder Legislativo, quando uma sociedade civil transformada pelas
novas condi¢des de democracia politica imp0s a agenda de questdes que diziam respeito a sua
representacdo. O terceiro Poder entdo ¢ instituido como um processo de ampliacdo da acdo
judicial, fundamentado no fendmeno da normatizacdo de direitos; as transicdes pOs-autoritarias
e a edigdo de constituicdes democraticas, sejam em paises europeus ou latino-americanos e a

consequente preocupagdo com o reforgo das instituigdes de garantia do estado de direito.

As Constituicdes das democracias contemporaneas exigem uma interpretagcdo
construtivista das normas e dos principios que as integram e, nesse sentido, as decisdes dos
tribunais especialmente em face de conflitos entre direitos fundamentais. No entanto, as
decisdes de principios proferidas pelas cortes supremas nao podem ser equiparadas a emissdes
de juizos que ponderam objetivos, valores e bens coletivos, visto que as normas e principios
constitucionais, em virtude do seu sentido deontoldgico de validade, sdo vinculantes e nao
especialmente proferidos, a interpretacdo constitucional deve decidir qual pretensdo e qual
conduta sdo corretas em um dado conflito e ndo como equilibrar interesses ou relacionar valores

(Habermas, 1996).

Nota-se, assim, a ampliagdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢do, que tem
levado o Supremo Tribunal Federal ndo apenas a exercer sua fung¢ao tipica, mas, destinando-o
a interpretar a vontade do cidadao em questdes por vezes oclusas podendo validar ou legitimar
decisdes dos 6rgaos representativos. Tal fato acontece em casos de declaragdo de invalidade das

normas juridicas em funcdo do bem-estar social.

O ativismo judicial mira as diversas investigagdes voltadas para a elucidagao dos casos
de corrupgao de politicos, determinando assim o foco criminal sobre a responsabilidade politica.
Também ¢ de grande influéncia para o ativismo a instituicdo de tratados internacionais
universais, levantando questdes sobre a institui¢ao de algum tipo de poder judicial internacional
ou transnacional. Outro fator relevante ¢ a emergéncia de discursos académicos e doutrinarios,
vinculados a cultura juridica, que defendem uma relagdo de compromisso entre Poder Judiciario

e soberania popular (Cittadino, 2002).



Percebe-se que o ativismo judicial trata dos limites entre a atividade interpretativa e a
atividade criativa do julgador-espectador. Como exemplo da Constituicdo Americana genérica
e abstrata, onde existe uma dificuldade em diferenciar interpretacao e criagdo (ou imputagao)
de sentidos para o texto constitucional. Com a norma juridica focada em uma construgdo
casuistica, onde a realidade ¢ agregada ao texto. Assim, indaga-se qual deve ser, em um cenario
de Estado Democratico de Direito, a influéncia que elementos volitivos devem exercer no

momento de estruturagdo normativa (Miiller, 2014).

Questiona-se a discricionariedade, das convicgdes pessoais e, por consequéncia, do
ativismo judicial. Assim, foca-se em saber em que medida se coloca democratico que, no
momento de constru¢do da norma, o julgador se utilize dos seus valores, convicgdes e

ideologias, os impondo a toda a sociedade (Streck, 2012).

Entende-se que a determinacdo do Direito passa a depender da subjetividade daquele
que decide, formatando um cendrio onde o ativismo judicial é um problema onde os julgadores,
a depender de sua vontade, pudessem livremente dispor do sentido e aplicacao da legislagdo. A
compreensdo do ativismo judicial sempre nos remete a discussdes sobre a normal e adequada
fungdo e atuacdo dos juizes. Assim, o ativismo judicial pode ser visto como uma falha das
Cortes em sua a¢dao como judicidrio. Existe assim a necessidade de que os julgamentos nao

sejam norteados pelas preferéncias pessoais do julgador.

Compreender de modo mais realista que as instituicoes democraticas mostram-se
necessarias tanto para poder, ndo apenas evitar demandas que eventualmente ndo podem ser
satisfeitas por nenhum conjunto de instituigdes, inclusive as instituicdes democraticas, como
também para ndo permanecermos indiferentes em relacdo a mudangas mais modestas, porém
reais e eficazes. O paradigma atual, portanto, consiste em analisar a legitimidade e o alcance
dos atos e decisdes do Judiciario em casos que extrapolam suas fungdes tipicas (Almeron,

Bellinetti, 2024).

A expansdo do poder judicial tem carater de reforgo a 16gica democratica. Assim, seja
nos paises centrais, seja nos paises periféricos, na origem da expansao do poder dos tribunais,
percebe-se uma mobilizac¢ao politica da sociedade. Esse vinculo entre democracia e ativismo
judicial vem sendo designado como judicializacdo da politica. Este processo por mais que
existam diferencas entre as relagdes entre juridicas e politicas nas democracias contemporaneas
¢ inseparavel da decadéncia do constitucionalismo liberal, de marca positiva, exclusivamente

voltado para a defesa de um sistema fechado de garantias da vida privada (Streck, 2012).



Diferentemente do fendmeno da judicializa¢do, conhecido por ser um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou e ndo um exercicio
deliberado de vontade politica (Barroso, 2012), o ativismo estd atrelado a uma ideia de
participacao mais ampla e intensa do Poder Judiciario, onde terd maior interferéncia no espago

destinado a atuacdo dos demais Poderes.

A crescente judicializacdo das diversas esferas da vida social s6 ¢ compativel com uma
filosofia constitucional comprometida com o ideal da igualdade, dignidade humana e com a
participacdo politico-juridica da comunidade. Ainda que o processo de judicializacdo da politica
possa evocar um vinculo entre o Direito e as diretrizes politicas, configura um cendrio onde

existe uma tendéncia a democracias mais juridicas, mais reguladoras.

Busca-se nos tribunais a plena concretizacdo de direitos individuais e coletivos,
representando de certa forma uma participacdo no processo politico. Ressalta-se que a
independéncia institucional do Poder Judicidrio tem como contrapartida a sua passividade, ou
seja, a presenca do juiz ¢ determinada mediante provocacdo. Dessa forma, os tribunais estao
mais abertos ao cidaddo que as demais instituicoes politicas € ndo podem deixar de dar alguma

resposta as demandas que lhes sdo apresentadas (Abboud, Lunelli, 2015).

4.3. Judicializacao de politicas publicas no Brasil

A judicializagdo da politica ocorre quando os tribunais sdo chamados a se pronunciar
onde o funcionamento do Legislativo e do Executivo falharam ou se mostraram insuficientes
para cumprir o comando constitucional que lhes foi outorgado inflando, dessa forma, o Poder
Judicidrio e demonstrando a falibilidade de nosso sistema representativo. O Poder Judicidrio
convalida a omissdo e a incompeténcia politica dos demais Poderes, considerando que o

Executivo e Legislativo falharam em sua missao constitucional em atender as demandas sociais.

Os Poderes Executivo e Legislativo gozam de grande desprestigio popular,
notadamente no que diz respeito ao descumprimento dos planos e promessas de melhorias na
pasta da saude em suas campanhas eleitorais, basta ver os indices de crescimento de demandas
judiciais, a seguir expostos. Diante desse cenario, ¢ forgoso concluir que o cidadao padece com
a ineficacia da implementacdo do direito a saide frente a negligéncia estatal. Sob a luz do

significado outorgado ao artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicao Federal, as normas definidoras



desses direitos sdo dotadas de um minimo de eficécia, incumbindo aos poderes publicos a tarefa
e o dever de extrair das normas que os consagram a maior eficacia possivel (Almeron; Bellinetti,

2024).

E um fenémeno complexo que envolve a crescente intervengio do Poder Judiciario em
questdes de natureza politica, social e econdmica, muitas vezes assumindo o papel de legislador
positivo ou executor de politicas publicas. Esse fendomeno tem suscitado debates acerca dos
limites e das consequéncias dessa atuagdo judicial para a democracia, o sistema juridico e a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. (Barroso, 2018). A judicializacdo de
politicas publicas, especialmente no campo da saiude, tem sido uma resposta necessaria diante
da incapacidade ou ineficacia das instdncias politicas e administrativas em assegurar a

concretizacao de direitos fundamentais (Barroso, 2010).

Sao varios motivos através dos quais se pode compreender o processo de judicializagdao
da politica. Esta ampliagao do raio de agdo do Poder Judiciario ndo representa nenhuma
incompatibilidade com um regime politico- democratico. O protagonismo do Poder Judiciario
pode ser visto positivamente, caso ocorra sem violar o equilibrio do sistema politico e de
maneira compativel com as duas bases da democracia constitucional. Desta forma, € possivel
garantir os direitos dos cidadaos e, portanto, limitar cada poder politico e certificar a soberania

do cidadao (Cittadino, 2002).

Esse fendomeno reflete a busca dos cidadaos por solugdes para suas demandas diante da
ineficacia do Estado em garantir seus direitos fundamentais, muitas vezes recorrendo ao Poder
Judicidrio como ultima instancia para obter respostas. As causas da judicializagdo no Brasil sao
multifacetadas e envolvem uma série de fatores, incluindo lacunas na legislagdo, omissdes do
Poder Executivo na implementacao de politicas publicas, desigualdades sociais, acesso desigual
aos servicos publicos, entre outros. Esse fendmeno reflete a busca dos cidadaos por solugdes
para suas demandas diante da ineficicia do Estado em garantir seus direitos fundamentais,
muitas vezes recorrendo ao Poder Judicidrio como ultima instancia para obter respostas

(Cancgado Trindade, 2018).

Percebe-se na atual conjuntura social e politica um deslocamento das decisdes politicas
ao Poder Judiciario, atribuidos a fatores institucionais e sociais. Nesse sentido, vém crescendo
os debates sobre o tema do ativismo judicial, apontando as pesquisas para uma atuagao ativa da
Suprema Corte em casos de controle concentrado de constitucionalidade. A propria legislagao

brasileira acaba conferindo legitimidade e mecanismos ao Judiciario para direcionar questoes



que porventura ficaram omissas ou duvidosas formando a interpretacdo conforme o texto da
Constituicdo em demandas de cunho social no anseio de promover o efetivo acesso a justica

(Almeron; Bellinetti, 2024).

A judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteracdes significativas na linguagem, na argumentagdo ¢ no modo de participacdo da
sociedade. Essa situacdo reflete a incapacidade do Estado em garantir efetivamente os direitos
sociais, como o direito a saude, e gera um aumento significativo na demanda por servigos

judiciais relacionados a saude (Sarmento, 2010).

Entende-se ainda que ¢ causada por varios fatores, relacionados a questdes mundiais e
outras ao modelo institucional brasileiro. A primeira grande causa da judicializacdo foi a
redemocratizagdo do pais, que teve como ponto culminante a promulgacao da Constitui¢ao de
1988. Nas ultimas décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico- especializado e se transformou em um verdadeiro
poder politico, capaz de fazer valer a Constitui¢do e as leis, inclusive em confronto com os

outros Poderes.

Nesse mesmo contexto, deu-se a expansdo institucional do Ministério Publico, com
aumento da relevancia de sua atuagdo fora da area estritamente penal, bem como a presenga
crescente da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil (Barroso, 2012). Na medida em
que uma questdo — seja um direito individual, uma prestagcdo estatal ou um fim publico — ¢
disciplinada em uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma

pretensdo juridica, que pode ser formulada sob a forma de acdo judicial (Barroso, 2012).

Ainda no mesmo entendimento do autor, a terceira e ultima causa da judicializacao, a
ser examinada aqui, € o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais
abrangentes do mundo. Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois
sistemas diversos: o americano e o europeu. Assim, desde o inicio da Republica, adota-se entre
nos a formula americana de controle incidental e difuso, pelo qual qualquer juiz ou tribunal
pode deixar de aplicar uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a

considere inconstitucional.

4.4. Judicializa¢ao do direito publico a saude.



O atraso na implementagdo de politicas publicas na area da saide tem repercussdes no
Judicidrio,uma vez que existem direitos fundamentais que ndo podem aguardar pela
atuacio estatal, a alocacdo de recursos ou a burocracia no repasse de verbas. E
precisamente nesse cenario que o Poder Judicidrio assume um papel, intervindo para
assegurar o direito fundamental no caso concreto, impondo legalmente aos gestores sociais
a obrigagdo de promover a garantia dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao

Federal.

A ineficacia do Sistema Unico de Satide (SUS) em garantir plenamente o direito a saude
revela uma lacuna entre o que ¢ prometido pela legislacdo e a realidade enfrentada pela
populacdo, refletindo a necessidade urgente de reformas estruturais e investimentos

significativos no sistema (Barroso, 2018).

Essa judicializacao reflete a incapacidade do Estado em garantir efetivamente os direitos
sociais, como o direito a satde, e gera um aumento significativo na demanda por servicos
judiciais relacionados a satde (Sarmento, 2010). A omissdo estatal, diante da previsao
constitucional de determinados direitos, permite a interven¢do do Poder Judicidrio para
assegurar a efetivagdo dos direitos fundamentais, ndo se tratando de violagdo ao principio da

separac¢do dos poderes, mas sim de respeito e efetivagdo da Constituicdo (Moraes, 2015).

A questdo da saude constitui-se um tema cada vez mais controverso que requer mais
aten¢do. O direito a satde ¢ um direito amplamente reconhecido no ordenamento juridico, mas
que necessita cada vez mais da intervencao judicial para ser obtido. A cidadania do brasileiro
estd sendo posta em questdo quando ndo se garante a este as condi¢des sanitarias basicas para
poder viver com o minimo existencial, que ¢ dever do Estado, que ao chamar para si a
responsabilidade de garantir a todos os cidaddos brasileiros as condi¢des basicas de existéncia

como tal, deve cercar-se de medidas que atendam a essas necessidades (Bedin Grando, 2017)

O autor ainda acrescenta que ¢ fundamental a participacdo da sociedade civil na
realizagdo de politicas publicas que efetivem o direito a saude, de forma a fiscalizar perante o
Estado o cumprimento do direito a saude, uma vez se tratar este de garantia fundamental para

a efetivacao da cidadania.

O direito a saude, como expressdo do direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
assume uma importancia fundamental e sua concretizacao exige a atuagado ativa e eficiente do
Estado, sendo inadmissivel a omissdo diante da necessidade de protecao a saude (Sarlet, 2012).

A judicializagao de politicas publicas, especialmente no campo da satde, tem sido uma resposta



necessaria diante da incapacidade ou ineficdcia das instancias politicas e administrativas em

assegurar a concretizagdo de direitos fundamentais (Barroso, 2010).

Percebe-se na atual conjuntura social e politica um deslocamento das decisdes politicas
ao Poder Judiciario, atribuidos a fatores institucionais e sociais. Nesse sentido, vém crescendo
os debates sobre o tema do ativismo judicial, apontando as pesquisas para uma atua¢ao ativa da
Suprema Corte em casos de controle concentrado de constitucionalidade. A propria legislacao
brasileira acaba conferindo legitimidade ¢ mecanismos ao Judiciario para direcionar questoes
que porventura ficaram omissas ou duvidosas formando a interpretacao conforme o texto da
Constituicdo em demandas de cunho social no anseio de promover o efetivo acesso a justica

(Almeron; Bellinetti, 2024).

A primeira decisdo de relevancia para a analise no campo do direito a saude foi proferida
em 1997 pelo Ministro Celso de Mello, no ambito de uma Medida Cautelar na Petigao n.° 1.246,
Medida Cautelar/SC. Esta foi apresentada individualmente por um paciente portador de
Distrofia Muscular de Duchene, desprovido de recursos e buscando a concessdo de um

medicamento sem registro na ANVISA.

Nessa decisdo, a Corte concebe o direito a saude de maneira irrestrita e de aplicagdo

imediata, ou seja, sem reconhecer quaisquer limitacdes a esse direito, tendo em vista que o

\

direito a satde ¢ considerado indispensavel para assegurar outros direitos, especialmente o
direito a vida, que, conforme o entendimento do Ministro Celso de Mello, se sobrepde ao

interesse financeiro e secundario do Estado (STF, 1997). Segue a ementa:

A singularidade do caso (menor impubere portador de doenca rara denominada
Distrofia Muscular de Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar
concedida pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade de
transplante das células mioblasticas, que constitui o UuUnico meio capaz de
salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade do cumprimento do dever politico
-constitucional que se impde ao Poder Publico, em todas as dimensdes da
organizagdo federativa, de assegurar a todos aprotecio a saude ( CF, art.
196) e de dispensar especial tutela a crianga e ao adolescente (CF, art. 6°, c/c art.
227, § 1°) constituem fatores, que, associados a um imperativo de solidariedade
humana, desautorizam o deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa
Catarina (f1s.2/30). O acolhimento da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado
de Santa Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria,
ante a irreversibilidade da situacdo, que o ora requerido merecesse o tratamento
inadiavel a que tem direito e que se revela essencial a preservacao de sua propria vida.
Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°,
caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema -
que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel
opcdo: o respeito indeclinavel a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado



pelo Estado de Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela Magistratura
catarinense- longe de caracterizar ameaga a ordem publica e administrativa
local,como pretende o Governo estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um
gesto digno de reverente e solidario apreco a vida de um menor, que, pertencente a
familia pobre, ndo dispde de condigdes para custear as despesas do Unico tratamento
médico-hospitalar capaz de salva-lo de morte inevitavel (fIs. 76). (STF - Pet: 1246 SC,
Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 31/01/1997, Data de
Publicagdo: DJ 13/02/1997 PP*)

A segunda decisdo analisada, proferida no Recurso Extraordinario (RE) n.° 271.286,

no ano de 2000, teve mais uma vez como Relator o Ministro Celso de Mello. Assim como na

decisdo anterior, trata-se de uma demanda individualmente ajuizada por um paciente

portador do Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV/AIDS), que, conforme consta na decisao,

ndo dispunha de recursos, buscando a concessado de um medicamento sem registro na

ANVISA (STF, 2000). A interpretacdo utilizada, comparada com a decisdo anteriormente

analisada, ¢ semelhante, mas com diferencas consideradas relevantes. Novamente, o STF

interpretou o direito a salide como uma garantia imediatamente realizavel, insepardvel do

direito a vida. A seguir, a ementa do julgamento:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS - DIREITO A VIDAEA SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO ( CF,
ARTS. 5°, CAPUT, E 196)- PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA . - O direito publico
subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais € econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar . - O direito
a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da populagdo, sob pena
de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional.
A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA -
LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE . - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagao federativa do
Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental
do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES . - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do
virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e



solidario de apreco a vida e a satde das pessoas, especialmente daquelas que nada t€m e
nada possuem, a nio ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF. (STF - RE-AgR: 271286 RS, Relator: CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 12/09/2000, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 24-
11-2000 PP-00101 EMENT VOL-02013-07 PP-01409).

Entretanto, ao longo da histdria, observa-se que o Supremo Tribunal Federal, por fim,
vem alterando o entendimento inicialmente perpetrado, no sentido de limitar o atendimento da
pretensao exordial na extensao postulada.

A titulo de exemplificagdo, observa-se o julgamento do Recurso Extraordinario RE no
657.718/MG, em 2019, que teve como tema central analisado se ha possibilidade de concessdo
de medicamento sem registro na ANVISA, pela via de demanda individual, sob a relatoria do
Ministro Marco Aurélio, com repercussdo geral (STF, 2019).

O STF, no julgamento referéncia, concluiu pela constitucionalidade do artigo 19-T da
Leino 8.080/1990, que veda, em todas as esferas de gestdo do SUS, o pagamento, ressarcimento
ou o reembolso de medicamento experimental, ou de uso ndo autorizado pela ANVISA, além
de fixar critérios para a concessdo de medicamentos. Vejamos a ementa do mesmo, em que o

Ministro Luis Roberto Barroso foi o redator:

DIREITO  CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA
ANVISA. IMPOSSIBILIDADE DE DISPENSACAO POR DECISAO JUDICIAL,
SALVO MORA IRRAZOAVEL NA APRECIACAO DO PEDIDO DE REGISTRO.
1. Como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos n@o
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por decisao
judicial. O registro na Anvisa constitui protecdo asaude publica, atestando
a eficacia, seguranca e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além de
garantir o devido controle de precos. 2. No caso de medicamentos experimentais,
ie., sem comprovacdo cientifica de eficacia e seguranca, e ainda em fase de
pesquisas e testes, ndo ha nenhuma hipotese em que o Poder Judiciario possa obrigar
o Estado a fornecé-los. Isso, € claro, ndo interfere com a dispensagdo desses farmacos
no ambito de programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo,
sempre nos termos da regulamentagdo aplicavel. 3. No caso de medicamentos
com eficacia e seguranga comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem registro na
ANVISA, o seu fornecimento por decis@o judicial assume carater absolutamente
excepcional e somente podera ocorrer em uma hipotese: a de mora irrazoavel da
Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lein® 13.411/2016). Ainda
nesse caso, porém, serd preciso que haja prova do preenchimento cumulativo de trés
requisitos. S@o eles: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento
no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);
(il) a existéncia de registro do medicamento pleiteado em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior (e.g., EUA, Unido Europeia e Japdo); e (iii) a
inexisténcia de substituto terapéutico registrado na ANVISA. Ademais, tendo em vista
que o pressuposto basico da obrigagdo estatal ¢ a mora da agéncia, as agdes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo
necessariamente ser propostas em face da Unido. 4. Provimento parcial do recurso
extraordinario, apenas para a afirmagdo, em repercussédo geral, da seguinte tese: “1. O



Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia
de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento
por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessio judicial de
medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em
apreciar o pedido de registro (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 orfaos para doengas raras
e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As acdes que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da
Unido.(STF, Recurso Extraordinario RE no 657.718/ MG, em 2019, Ministro Luis
Roberto Barroso).

A regra, portanto, ¢ que ndo existe obrigacdo do Estado de dispensar farmaco ndo
registrado na ANVISA via judicializacdo. No entanto, o STF enumerou requisitos e critérios
que excepcionalmente autorizam a dispensacgdo, os quais devem ser observados de forma
cumulativa pela parte interessada. Uma das excecdes refere-se a demora injustificada da
ANVISA em analisar o pedido formal de registro do medicamento no Brasil. Nesse sentido, a
Lein.® 13.411/2016 acresceu o artigo 17-A. Lei n.° 6.360/1976, estabelecendo prazos maximos
para a decisdo final nos processos de registro e de alteracdo pds-registro de medicamentos
(Brasil, 2016).

Outra excecao diz respeito aos medicamentos 6rfaos para tratamento de doengas raras
e ultrarraras. O STF decidiu que o cidad@o pode requerer judicialmente o fornecimento desses
farmacos, dispensando o pedido prévio de registro junto 8 ANVISA. No entanto, ¢ necessario
comprovar que a tecnologia foi registrada em agéncias de regulagdo estrangeiras e que nao ha
alternativa terapéutica satisfatoria no pais.

Considerando a definicdo estabelecida no tema 500, que trata dos medicamentos ndo
registrados na ANVISA, o préoximo tema aborda a obrigagdo do Estado em fornecer
medicamentos de alto custo, disponiveis no mercado, mas nao incorporados a politica publica
de dispensacao gratuita do SUS. Essa questao foi objeto do Recurso Extraordinario 566.471/RN,
cujo mérito foi julgado em marco de 2020, sem que uma tese fosse ainda fixada.

O Estado deve fornecer o medicamento apenas em casos excepcionais, tais como:
comprovagdo da hipossuficiéncia do paciente; laudo médico atestando a necessidade do
medicamento elaborado por perito de confianga do magistrado; certificacdo pela Comissao
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS - CONITEC de que o medicamento pleiteado
ndo foi indeferido; e a inexisténcia de farmaco substituto nas listas oficiais de dispensacao.

Vejamos o teor da decisdao langada pelo Ministro Gilmar Mendes:



Decisdo: Apés o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que fixava a
seguinte tese (tema 6 darepercussdo geral): O reconhecimento do direito
individual ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo
incluido em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de
Medicamentos de Dispensagdo em  Carater Excepcional, depende da
comprovagao da imprescindibilidade — adequagdo e necessidade —, da
impossibilidade de substituicio do farmaco e da incapacidade financeira do
enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas as disposi¢des sobre
alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cédigo Civil"; do voto do Ministro Alexandre
de Moraes, que fixava tese no seguinte sentido: Na hipdtese de pleito judicial de
medicamentos nao previstos em listas oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT’s), independentemente de seu alto custo, a tutela judicial
sera excepcional e exigird previamente - inclusive da analise da tutela de
urgéncia -, o cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento
ou ressarcimento pela Unido: (a) comprovagdo de hipossuficiéncia financeira
do requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianga do magistrado e
fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c) certificacdo, pela Comissdo
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no Sistema Unico de Saude
(CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento da incorporacdo do
medicamento  pleiteado, quanto  da inexisténcia de substituto terapéutico
incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo CONITEC, que afirme a eficicia
seguranca e efetividade do medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenga
ou do agravo a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias. Atendidas essas
exigéncias, ndo sera necessaria a analise do bindmio custo-efetividade, por ndo
se tratar de incorporagdo genérica do medicamento"; e do voto do Ministro Roberto
Barroso, que fixava a seguinte tese: “O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo
judicial a fornecer medicamento néo incorporado pelo SUS, independentemente de
custo, salvo hipdteses excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a
incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; (i) a
demonstragdo de que a ndo incorporagdo do medicamento nio resultou de decisdo
expressa dos oOrgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto  terapéutico
incorporado pelo SUS; (iv) acomprovagdo de eficacia do medicamento pleiteado
aluz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que éa entidade estatal competente para a
incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar
um parametro procedimental: a realizacdo de didlogo interinstitucional entre o
Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para
aferir a presenga dos requisitos de dispensa¢do do medicamento, quanto, no caso
de deferimento judicial do fairmaco, para determinar que os 6rgdos competentes
avaliem a possibilidade de sua incorporagdo no d&mbito do SUS”, pediu vista dos
autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario, Sessdo Virtual de 21.8.2020 a 28.8.2020.

Visando firmar parametros e limites claros a judicializagdo, em especial, no tocante a
dispensacdo de medicamentos, o STF escolheu trés Recursos Extraordinarios paradigmaticos,
fixando temas cujo julgamento de mérito resultaria em teses a serem utilizadas em todas
as demandas de saude pelo pais, considerando seu efeito vinculante.

O tema 06 (RE 566.471) trata de medicamentos de alto custo, registrados pela
ANVISA, disponiveis no mercado brasileiro, mas nao incorporados a politica publica de
dispensacdo gratuita do SUS. O tema 500 (RE 657.718) trata de medicamentos ndo registrados
na ANVISA. Por sua vez, o tema 793 (RE 855.178) versa sobre a responsabilidade solidaria



dos entes federados quanto ao dever de prestar assisténcia a saude, notadamente para
medicamento ou tratamento jé incorporado ao SUS.
Na oportunidade, nao se pode olvidar as exigéncias provindas do Superior Tribunal de

Justica sobre o assunto, conforme se infere do Tema Repetitivo n. 106, ora transcrito:

A concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige
a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS;

ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia. (Tese definida no acoérddo dos embargos de declaracao —
REsp n. 1657156/RJ, publicado no DJe de 21/9/2018).

A par desse contexto histdrico, observa-se o crescimento das demandas judiciais em
todo o pais. Em recente pesquisa oriunda do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA,
2020), realizada para o CNJ, verificou-se, com base em dados obtidos por meio da Lei de
Acesso a Informagdo, que a soma dos processos classificados como de saide na primeira
instancia de dezessete tribunais de justi¢a do pais chegou a 487.426 no periodo de 2008 a 2017.

Esses nimeros contemplam todos os tipos de solicitagdes relativas a area da saude.
Observou-se também heterogeneidade entre os tribunais quanto a prevaléncia das demandas,
identificando-se, entre os principais assuntos usados para indexar os processos, a referéncia aos
planos privados de saude (INSPER, 2019). Segundo o Tribunal de Contas da Unido - TCU entre
2010 e 2015, a despesa do Ministério da Satide com a compra de medicamentos devido a agdes
judiciais foi superior a R$ 2,7 bilhdes, sendo que 54% deste valor foi destinado a apenas trés
medicamentos e que a maioria dos gastos se deu para aquisicdo de produtos ndo
incorporados ao SUS (TCU, 2017). Em 2016, os dez medicamentos mais caros custaram ao
Ministério da Saude R$ 1,1 bilhdo, o que representou 90% dos gastos totais dos 790 itens
comprados. Entre os mais requisitados estavam: Soliris® culizumabe), Vimizim® (elosulfase),
Translarna® (atalureno), Juxtapid® (lomitapida), Replagal® (alfagalsidase), Cinryze®
(inibidor de C1 esterase), Myalept® (metreleptina). Nenhum desses medicamentos estava
incorporado ao sistema publico de satde naquele ano.

Logo, ndo restam duvidas de que a judicializagao da satide vem onerando o Estado de
maneira sistematica, com elevados gastos. Contudo, a intervencao judicial na aplicacdo efetiva
de politicas publicas de saude tem o poder de incutir na administragdo publica a seriedade e

urgéncia que tais direitos merecem, garantindo-os a mais pessoas € promovendo, assim, um



grau de justica social. Dessa forma, a lei serd aplicada conforme o que estd previsto na
Constituicao Federal de 1988.

Os casos que envolvem pedidos judiciais para a obten¢do de medicamentos e
tratamentos sao complexos, pois equilibram o direito a satide com as restrigdes orcamentarias
do poder publico. Desde 2016, o governo federal tem trabalhado em duas frentes para fortalecer
as relacdes com o Poder Judicidrio e fornecer mais informagdes aos magistrados, buscando
equilibrar as demandas individuais dos cidaddos e garantir a sustentabilidade financeira do
sistema de saude. O ativismo judicial no campo da satde deve ser exercido com cautela, de
modo a ndo desestabilizar a gestdo publica e as politicas de saude. Os juizes precisam considerar
as limitagdes orcamentarias e a necessidade de planejamento estratégico das politicas publicas
(Wang, 2013).

Em estudo realizado pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, que abrangeu Unido,
Estados e municipios, detectou que os gastos com processos judiciais referentes a saude, no ano
de 2015, foram de R$ 1 bilhdo, o que significou no periodo de sete anos, de 2008 a 2015, um
aumento de mais de 1.300% (TCU, 2017).

Segundo o Ministério da Saidde, em sete anos houve um crescimento de
aproximadamente 13 vezes nos seus gastos com demandas judiciais, atingindo R$ 1,6
bilhdo em 2016. Tal montante, ainda que pequeno, frente ao or¢amento ptblico para
a saude, representa parte substancial do valor disponivel para alocagdo discricionaria
da autoridade publica, atingindo niveis suficientes para impactar a politica de compra
de medicamentos, um dos principais objetos das demandas judiciais. Também na
esfera privada, a judicializa¢do afeta direta ou indiretamente as relagdes contratuais
entre cerca de 50 milhdes de beneficiarios de planos de satde, operadoras e
prestadores de servicos de assisténcia a saude.

O fornecimento de medicamentos, alguns sem registro no Sistema Unico de Saude,
corresponde a 80 % das agdes. No campo da satde, observa-se uma curva ascendente de
crescimento das a¢des judiciais e, de consequéncia, de gastos publicos com o cumprimento das
decisoes. Em dados do DataJud e CNJ, coletados de 2022 e 2023, houve um aumento de 21,3%
e a projecao para o ano de 2024 ¢ de mais de 685 mil novas acdes, o que vai representar mais
de 20% de aumento em relagdo ao ano anterior.

Apesar de ser um caminho muito frequente para garantir o tratamento, qualidade de
vida e medicamentos para o cidaddo, essa judicializacdo traz um gasto publico alto. S6 no ano
de 2020, ao menos 13 estados da federacdo e quase metade dos municipios brasileiros, que hoje
contabiliza um total de 5.569, empenharam 10% do or¢camento destinado a saude publica, para

a resolucao dessas demandas judiciais.



A figura 01 abaixo mostra o indice de atendimento as demandas, conforme dados do

DATAJUS (2024):

Figura 01: Atendimento as demandas - CNJ
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Fonte: DATAJUS, 2024

O Instituto Cabem Mais Vida, através dos dados fornecidos pelo DatalJus, concluira
que em 14% dos estados e 11% dos municipios hd um drenamento de 10% a 30% do or¢gamento
destinado a satde. E em 5% dos municipios, cerca de 270 cidades brasileiras, o gasto ja estd no
patamar acima de 30%. No topo das demandas estd a busca pelo acesso de medicamento, tema
dessa pesquisa, em que novos tratamentos e indicagoes, ja aprovados pela Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa, mas ndo avaliados pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de
Tecnologias no Sistema Unico de Satude — Conitec.

A titulo de exemplificacdo, conforme dados da Secretaria de Estado da Saude do
Estado de Goias — SES-GO, o valor gasto com o fornecimento de medicamentos, em
cumprimento a decisoes judiciais dobrou nos ultimos quatro anos. Em 2019 pagou-se R$ 72
milhdes de reais entre medicamentos padronizados e ndo padronizados. Em 2022 esse total
anual ja passou para R$ 144,6 milhdes de reais. Ao todo, nesses ultimos anos foram pagos com
as judicializagdes procedentes para o cidaddo, bem como os que constam no Termo de

Cooperagao técnica com o Ministério Piblico do Estado de Goids, um total de R$ 406 milhdes



de reais.
Esses valores ndo sdo de se espantar, pois também o nimero de processos cresce

progressivamente, conforme dados do CNJ, ¢ o que mostra a figura 02 abaixo:

Figura 02: Ntimero de processos novos
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Fonte: CNJ, 2024.

O apanhado foi realizado entre os anos de 2020 a 2024, ainda vigente. De cima para
baixo, vé-se o aumento vertiginoso da quantidade de processos, estando na atualidade,
levantamento do primeiro semestre de 2024, ja4 em 132K. Essa realidade mostra que o
crescimento das judicializacdes ¢ fato, mas os gastos do Estado, como acima mostrados,

também sdo altos.

4.5. Aspectos positivos e negativos da judicializacao da saude.

Gebran Neto (2019) examina os aspectos positivos e negativos da judicializacao da
saude. Segundo ele, entre os beneficios desse processo estao o estimulo as politicas publicas e
sua revisdo, a defini¢do de prazos para tratamento de cancer e a inclusdo da saude na agenda
politica. Contudo, a judicializagdo também resulta em desorganizagdo do SUS, impactos
negativos nas finangas publicas, decisdes judiciais inadequadas sobre politicas publicas e a
fragilizacao da isonomia. Alerta que o atual modelo de judicializacao esta se esgotando e pode

levar o SUS ao colapso, defendendo que os juizes devem respeitar as normas



infraconstitucionais do SUS, limitando suas interpretacdes as “molduras normativas e faticas”.

Borges destaca como resultados positivos da judicializagdo da satide o avango nos
processos de avaliagdo de tecnologias em saude (ATS) e na governanga do SUS. Exemplos
desses efeitos incluem a primeira audiéncia publica realizada pelo STF em 2009 e o subsequente
aumento do dialogo entre os poderes Executivo e Judiciario, a criagdo do Forum Permanente
da Satde do CNJ, a publicagdo de recomendagdes para os magistrados sobre demandas de satde,
o aperfeigoamento dos processos de ATS com a criacdo da Conitec ¢ a ampliacdo da
participacdo de diversos atores nas discussdes e no processamento das demandas judiciais
(Borges, 2018).

Por outro lado, Wang (2014) aponta limitagdes e prejuizos da judicializagdo da saude
no Brasil, como a desconsideracdo dos critérios de priorizagdo das tecnologias de satde
oferecidas pelo SUS. Entre os problemas estdo decisdes judiciais que levam a compra de
medicamentos ndo incorporados ao SUS, uso de medicamentos off-label ou ndo registrados no
pais, e tratamentos sem evidéncias robustas de seguranca e eficacia.

O mesmo autor ainda observa que a prescricdo médica ¢ frequentemente aceita como
suficiente para fundamentar decisdes judiciais, em detrimento dos mecanismos estatais para
avaliar tecnologias de saide. Wang argumenta que a tentativa de efetivar o direito a satide por
meio de demandas individuais pode tornar o sistema de saide menos justo e eficiente, sugerindo
que o Judiciario deve mudar sua abordagem e desenvolver maior capacidade institucional para
lidar com essas questdes, similar ao que € feito em paises como Inglaterra, Canada, Australia e
Nova Zelandia.

Oliveira (2019, p. 55) sintetiza os seguintes aspectos negativos da judicializagdo da

saude publica:

1) a elitizag@o do acesso a saude pela via judicial; 2) o lobby exercido pela
industria  farmacéutica, utilizando a judicializagdo para o lucro; 3) a ndo
observancia, pelo Judicidrio, do planejamento or¢amentario elaborado pelos
poderes Legislativos e Executivos; 4) as limitagdes técnicas dos juizes para decidir
sobre politicas publicas especificas, altamente dependentes de conhecimento
técnico, como a politica de assisténcia farmacéutica; 5) o carater individual das
demandas acolhidas pelas cortes, em detrimento de um olhar para a satde publica,
voltada a maioria; e 6) a ndo observancia, pelo Judiciario, do principio federativo do
SUS.

J& entre os aspectos positivos, 0 mesmo autor diz que: “1) a efetiva garantia de direitos
pelo Judiciario; 2) a colocagado de alguns temas de politicas publicas na agenda da administragao
publica; 3) o fortalecimento de processos e estruturas administrativas”. Dessa forma, ha de se

considerar que a judicializagdo do direito a saude apresenta aspectos tanto positivos quanto



negativos, refletindo a complexidade e os desafios desse fendmeno.

Por um lado, ela pode representar um mecanismo de acesso a justi¢a para individuos
que buscam garantir seus direitos fundamentais diante da ineficdcia do Estado em prover
adequadamente os servicos de saude. Por outro lado, essa judicializagdo pode sobrecarregar o
sistema judicidrio, desviar recursos que poderiam ser investidos em politicas publicas de satde
e gerar decisOes pontuais que ndo abordam necessariamente as questoes estruturais do sistema

de satde (Diniz, 2018).

4.6. Necessaria atuaciao do Poder Judiciario

Os fendmenos da judicializacdo e do ativismo judicial tém se tornado cada vez mais
frequentes no espaco juridico brasileiro. Contudo, o Judicidrio deve sempre agir dentro dos
limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, verificando, em cada caso concreto, se a
matéria ja foi tratada pelo legislador, para que sua atuagdo seja moderada, controlada e ocorra
de maneira excepcional.

Assim, a atuacdo do Poder Judiciario, muito embora necessaria, ndo pode intervir em
todas as questdes que considere pertinentes, a fim de evitar que se torne uma instancia
autoritaria. Nao cabe ao Judiciario criar politicas publicas de forma arbitraria, mas sim tornar
efetivas as politicas publicas ja existentes e estabelecidas pelo poder constituinte. A
judicializagdo das politicas publicas, incluindo a saude, deve ser vista como um mecanismo
excepcional. O Judiciario ndo pode substituir a capacidade técnica e administrativa do
Executivo, devendo atuar apenas para assegurar que os direitos fundamentais nao sejam
negligenciados (Bucci, 2013).

Essa atuacdo do Poder Judiciario, muitas vezes decorre da falta de politicas publicas
eficazes e da ineficiéncia na gestdo do SUS. Uma abordagem mais integrada e coordenada ¢
essencial para reduzir a necessidade de interven¢ao judicial (Wang, 2013). A solugdo mais
viavel € promover um didlogo mais estreito entre as instituigdes do Estado e a sociedade. O
exercicio efetivo da cidadania depende nao apenas do conhecimento dos cidaddos sobre seus
direitos, mas também sobre seus deveres. Por isso, apesar da separacdo de poderes, faz-se
necessaria a atuacao do Poder Judicidrio para concretizacao dos direitos fundamentais a saude
do cidadao.

Essa consciéncia ¢ essencial para o debate sobre a alocacdo de recursos e para o

acompanhamento da acdo governamental, especialmente em um contexto em que a gestdo



precisa ser aprimorada em termos de coordenagdo e cooperagdo entre os entes federados,
visando maior eficécia, eficiéncia e efetividade do SUS. Isso inclui a oferta e organizagdo dos
servicos de saude em uma rede regionalizada e hierarquizada, bem como a capacidade dos
gestores e profissionais de saide operarem sob a logica de uma politica de assisténcia
farmacéutica que prioriza agdes para garantir o acesso aos medicamentos e seu uso racional.

A intervencao judicial na garantia do direito a saude deve ser equilibrada, respeitando a
separagdo dos poderes e a capacidade institucional dos outros ramos do governo, e deixando
para o Executivo a fungao tipica constitucional que lhe compete, que € prover ao cidadao seus
direitos fundamentais. O Judiciario deve atuar de forma subsidiaria, corrigindo falhas graves,
mas sem assumir a gestdo das politicas publicas (Vieira, 2004).

Os didlogos institucionais envolvendo os trés poderes da Republica vém sendo
estimulados, pois seriam capazes de fortalecer as instituigdes, comprometer os atores, gerariam
efeitos mais duradouros, prestigiariam a maioria (maior nimero de pessoas beneficiadas com
as decisdes) e evitariam o autoritarismo judicial (Schulze, 2019).

Judicializar as politicas publicas de saude devem ser tratadas com uma abordagem
interinstitucional, onde o didlogo entre os poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo seja
fortalecido para harmonizar as acdes e garantir a efetividade das politicas de satde (Bucci,
2013). Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) assumiu um papel central na
busca de solugdes para a excessiva judicializa¢do da satde.

Em resposta ao crescente nimero de agdes judiciais relacionadas a satde, o CNJ, em
marg¢o de 2010, emitiu a Recomendag¢do n.° 31, orientando os tribunais a adotarem medidas que
auxiliem os magistrados nas demandas relativas a assisténcia a saude. A judicializagdo da satide
¢ um reflexo da ineficiéncia das politicas publicas, e a atuacdo do CNJ ¢ fundamental para
promover uma melhor articula¢do entre o Judiciario e o Executivo, buscando solugdes que
atendam as necessidades da populagdo (Barcellos, 2008).

O CNIJ tem desempenhado um papel crucial na tentativa de harmonizar a atuagao do
Judicidrio em questdes de saude, promovendo diretrizes e capacitagcdes que visam assegurar
decisdes mais informadas e equitativas (Wang, 2013). Representa um esforgo institucional para
coordenar e racionalizar as decisdes judiciais, evitando decisdes conflitantes e promovendo a
equidade no acesso aos servigos de satde (Gaspari, 2014).

Entre as recomendagdes do CNJ constam:

1) a celebragdo de parcerias para a disponibilizagdo de apoio técnico aos juizes, por
meio de informagdes fornecidas por médicos e farmacéuticos; 2) a orientagdo para



que os magistrados instruam as agdes com relatorios médicos, descri¢ao da doenga e
denominagdo genérica dos principios ativos dos medicamentos e produtos para a
saude; 3) evitar a autorizag@o do fornecimento de medicamentos ndo registrados na
Anvisa; 4) ouvir os gestores, sempre que possivel; 5) determinar o cadastramento do
demandante nos programas publicos; € 6) incorporar o direito sanitario nos programas
dos cursos de formagdo dos magistrados (CNJ, 2010a).

A partir desse evento, o CNJ criou um grupo de trabalho visando elaborar estudos e
propor medidas normativas para tratar dessas demandas judiciais. Em 2011, o CNIJ reiterou
essas recomendagoes aos tribunais, destacando a importancia de celebrar parcerias para que os
magistrados recebam apoio técnico para fundamentar suas decisdes. Refor¢ou ainda a
necessidade de realizar seminarios para estudo e¢ debate sobre temas da satde, com a
participacdo de profissionais do SUS, magistrados, membros do Ministério Publico e
operadoras de planos privados (CNJ, 2011).

A Resolucao CNJ n. 238/2016 estabeleceu a criagdo dos Nucleos de Apoio ao Judiciario
- NatJus nos Estados, oferecendo notas técnicas para embasar as decisdes dos magistrados e
criando os Comités Estaduais de Saude, seguindo o exemplo do Comité Nacional. Além disso,
o Férum Nacional da Saude realizou diversas Jornadas de Direito da Satude, nas quais, entre
2014 e 2019, foram discutidos e aprovados 103 enunciados que orientam os juizes sobre
questdes de saude.

O projeto da plataforma dos Nucleos de Apoio ao Judiciario - E-NatJus, um sistema que
compila evidéncias sobre a efetividade clinica no tratamento de doencas, representa uma
iniciativa relevante. Esse sistema permite que magistrados consultem se o medicamento
solicitado apresenta beneficios comprovados. Em outra frente, um servigo de consultoria
técnica a distancia estd disponivel para auxiliar juizes na tomada de decisdes em agdes que
alegam urgéncia para decisdes liminares.

Em 2017, o CNIJ langou o projeto e-NatJus Nacional, uma plataforma digital que reune
notas e  pareceres  técnicos  sobre  temas  judicializados em  satde.
O magistrado ndo pode mais decidir isoladamente sobre a dispensacdo de medicamentos; ¢
necessario aliar seu conhecimento ao dos profissionais de saude, que possuem especializagdo
para analisar sintomas, receitar firmacos, definir dosagens, avaliar efeitos colaterais e substituir
tecnologias ineficazes.

A ciéncia juridica ndo ¢ autossuficiente para resolver todas as problematicas da
sociedade e da vida humana. Operadores do direito t€ém formacao juridica, mas nao cientifica,
na area de saude ou gestdo de politicas publicas. De outro lado, Bucci (2017, p.202) aponta

algumas estratégias para a reducao da judicializag¢do da saude:



1) o Judicidrio deve reverter o automatismo na concessao de liminares, considerando
os elementos de cada caso; 2) revisar a apresentacdo das politicas de assisténcia
terapéutica, tornando-as mais inteligiveis; 3) aprimorar a juridicidade das politicas,
com explicitagdo das responsabilidades, pelo Executivo e Legislativo; 4)
regulamentar protocolos de atendimento aos usudrios no sistema de satde pelo
Executivo e Legislativo; e disseminar as listas do SUS e seu carater vinculante aos
juizes pelo Executivo e Judiciario.

Outra recomendacao observada ¢ a busca de solu¢des na via administrativa. Nos
ultimos anos, tem-se defendido a necessidade de repensar o curso da judicializagdo, visando a
efetividade das promessas constitucionais e das politicas publicas existentes (Gebran Neto,
2019). Também se propde que o Judiciario brasileiro exer¢a a macro justica, para controle do
custeio adequado e do arranjo organizativo do SUS (Pinto, 2017), e mude o foco de sua atuacao
para a formulag@o de politicas e o estabelecimento de canais administrativos de comunicagao,
contribuindo assim para a efetivagdo dos direitos civis e das garantias constitucionais (Ventura
etal., 2016).

A judicializagdo da saude ¢ um fendmeno complexo que requer solugdes integradas e
coordenadas entre os diversos poderes do Estado. A criagdo de comités e foruns de saude, a
capacitacdo de magistrados, a implementacao de ferramentas como o e-NatJus, e o fomento ao
didlogo interinstitucional sdo estratégias essenciais para lidar com esse desafio. A capacitacido
continua dos magistrados e a utilizagao de avaliagdes de tecnologias em satide sdo fundamentais
para assegurar que as decisdes judiciais sejam tecnicamente embasadas e economicamente
vidveis, evitando a fragmentacdo das politicas publicas e a sobrecarga do sistema de saude
(Vieira, 2004).

Requer um esfor¢o conjunto entre os poderes do Estado para garantir que as decisoes
judiciais sejam baseadas em evidéncias cientificas e considerem as limitagdes orcamentarias. A
criacdo de estruturas como o e-NatJus e a capacitacdo dos magistrados sdo passos essenciais
para melhorar a qualidade das decisdes e a eficiéncia do sistema de satde (Wang, 2015)

A adogao de protocolos clinicos e a capacitagdo continua de magistrados e profissionais
de saude sdao medidas fundamentais para assegurar decisOes mais justas € coerentes,
contribuindo para a redug¢do da judicializagdo da saude (Vieira, 2014). Fortalecer os
mecanismos de controle social e criar comissdes de mediagdo e conciliacdo sdo estratégias
cruciais para solucionar conflitos de forma mais célere e eficaz, evitando a sobrecarga do
Judiciario. A judicializagdo das politicas publicas de saude deve ser tratada com uma abordagem

interinstitucional, onde o didlogo entre os poderes Judicidrio, Executivo e Legislativo seja



fortalecido para harmonizar as agdes e garantir a efetividade das politicas de satde (Bucci,
2013).

Pelo contexto, conclui-se que o objetivo primordial ¢ manter o orgamento publico sob
controle, preservando a qualidade dos servicos de saude, o que inclui o fornecimento de
medicamentos seguros e eficazes a custos mais acessiveis, bem como a continua atualizagdo do
sistema por meio da incorporagdo de novas tecnologias, reduzindo-se assim a busca de sua

implementagdo perante o Poder Judiciario.



5. CONCLUSAO

Como visto, essa dissertagdo apresentou a importancia dos Tratados Internacionais na
implementa¢ao no principio da dignidade humana previsto na Constituicdo Federal de 1988,
bem como no direito fundamental a saude. Necessaria se fez a abordagem acerca da relagdo do
direito a satde com o direito econdmico, bem como aos principios da integralidade, da reserva
do possivel e do minimo existencial, e da eficiéncia e das finangas publicas, e, por conseguinte,
sobre a criacdo do SUS e a dispensa de medicamentos aos cidaddos, e, em linhas seguintes,
discorrer sobre a ineficacia das politicas publicas para entdo se ingressar na judicializacdo do
direito a saude, que é o tema do presente trabalho, e nas medidas adotadas pelo proprio Poder
Judiciario para se ajustar ao orcamento publico, trazendo-se, ainda, os efeitos positivos e
negativos de sua atuacao.

A judicializag@o da satde ¢ um fendmeno onde cidadaos recorrem ao Poder Judiciério
para garantir o acesso a tratamentos e medicamentos. Esse fendmeno estd diretamente
relacionado ao direito constitucional a saude e aos limites econdmicos do Estado para fornecer
tais recursos. As decisdes judiciais nesse contexto devem equilibrar a necessidade individual
com a sustentabilidade econdmica do sistema de satide publica.

Admitir a intervengao do Poder Judiciario na esfera administrativa trouxe uma série
de beneficios para toda a coletividade, devido ao efeito multiplicador das decisdes judiciais. O
numero crescente de acodes judiciais buscando a tutela individual de determinados direitos
fundamentais, aliado ao volume significativo de condenag¢des do Estado, muito embora
comprometa uma parte substancial do orgamento, vem garantindo a universalidade do direito
fundamental a saude.

Esse fendmeno da judicializagdo em relagdo a concessao da saude publica representa
um aumento das demandas pertinentes a preservacdo da vida e da dignidade do cidadao
brasileiro. E uma interferéncia entre os poderes motivada pela busca de uma maior efetividade
do direito a satde no Brasil.

Ao Poder Judiciario, a partir do momento em que ¢ acionado, cabe a aplicagcdo das
normas e direitos fundamentais. Importa destacar que o controle exercido pelo Judicidrio sobre
a atuacdo dos demais Poderes em matéria de satde, a luz do principio da reserva do possivel,
vai além da mera verificagdo do que pode ser financiado dentro do limite orcamentério anual
definido pelo Executivo e Legislativo, haja vista também o principio do minimo existencial,

que prevalece sobre aquele, consoante interpretacdo judicial sobre o assunto, provinda dos



Tribunais Superiores, como apontado no decorrer da exposicao.

Inclusive, na analise dos dados se revela um cenario alarmante de aumento
exponencial dos gastos publicos com judicializagcdes na area da saude, destacando-se um
crescimento expressivo de mais de 1.300% no periodo de 2008 a 2015, e uma tendéncia
continua de elevacgao nos anos subsequentes. Esse fendmeno, embora represente uma via crucial
para assegurar o acesso a tratamentos e medicamentos aos cidaddos, tem gerado um impacto
financeiro significativo no or¢gamento do ente publico governamental.

Com um aumento constante no nimero de processos, que se intensifica ano apds ano,
torna-se evidente a necessidade urgente de uma reavaliacdo das politicas publicas e da gestdo
dos recursos destinados a saude, o que vem ja sendo discutido seja no proprio Judicidrio, através
do Conselho Nacional de Justica, ¢ demais poderes, a fim de encontrar um novo olhar sobre a
dispensa de medicamentos, ou seja, de forma mais prudente e cautelosa, como assim se observa
na criacdo de 6rgaos como, por exemplo, o e-NatJus, que auxilia os magistrados a avaliar as
reais condi¢des de saide do demandante, ¢ a necessidade dos medicamentos lhe prescritos.

Quando se considera a judicializacdo da satde, ha aspectos positivos, mas também
negativos, o que reflete a complexidade dos desafios a serem enfrentados. Por um lado, ela pode
representar um mecanismo de acesso a justica para individuos que buscam garantir seus direitos
fundamentais diante da ineficacia do estado, e, lado outro, vem sobrecarregar o Judiciario.

O desafio reside em equilibrar o direito individual ao acesso a saude com a
sustentabilidade do sistema publico, evitando que a judicializa¢do se torne, em razao da sua
incessante procura pelo jurisdicionado, um fardo insustentavel para as financas publicas,
comprometendo, assim, a capacidade de atendimento universal e igualitario para toda a
populagdo.

Apesar de ser impossivel concretizar plenamente o Direito a Satde, deve-se buscar
constantemente sua efetivacdo, considerando as relagdes de poder envolvidas, as politicas
publicas que o instrumentalizam e a estrutura organizacional que o sustenta, com a melhoria no
Sistema Unico de Saude (SUS) e seu aparato normativo.

A judicializagdo da saude tem imposto, como observado nos graficos alhures trazidos,
um peso financeiro consideravel ao Estado, gerando altos custos. Contudo, a intervencao dos
tribunais na execugao das politicas publicas de satide implica exigir da administragdo publica a
seriedade e a urgéncia necessarias para garantir o efetivo cumprimento do dever a saude,
previsto constitucionalmente, dai porque se observa a importancia da atua¢do do Poder

Judiciario em provocar, ainda que de forma obliqua, melhorias no sistema publico de satde,



haja vista que se trata de matéria a ser deliberada pelos poderes executivo e legislativo

Para enfrentar a judicializagdo, ¢ essencial ampliar o didlogo entre o Executivo, o
Judiciario e o Legislativo, desenvolver programas de capacitacdo sobre a organizagao do SUS
e as politicas que garantem o direito a saude. Essas medidas visam mitigar os impactos da
judicializagdo na gestdo da satde publica e promover uma abordagem mais integrada e
sustentavel para o sistema de saude.

A atual preocupacdo ¢ manter o orcamento sob controle, sem diminuir a qualidade das
prestacdes de satde, incluindo o fornecimento de medicamentos seguros e eficazes a custos
melhores e a constante atualizacdo do sistema por meio da incorporagdo de novas tecnologias.
Operadores do Direito devem observar essas questdes para evitar a desestabilizagdo das
politicas publicas de saude e do proprio SUS.

Considerando que os entes federativos t€m competéncia comum e concorrente para
legislar sobre essa questdo, a pesquisa justifica-se pela necessidade de se observar que as
medidas até entdo estabelecidas no ambito do poder judiciario, principalmente, pelo Conselho
Nacional de Justica, vém limitando as despesas com medicamentos de forma assertiva, sem
comprometer as condi¢des de satde do cidaddo, promovendo-se, cada vez mais, um melhor
ajuste na aquisi¢ao de medicamento, o que favorece a ordem econdmica e as politicas publicas
sociais.

O controle jurisdicional das politicas publicas de saude, portanto, se faz necessario
para garantir a for¢a normativa da Constitui¢do Federal frente a inércia do Poder Publico, no
entanto, imprescindivel um amplo debate entre os Poderes Publicos e a sociedade e demais
organismos envolvidos, no afa de encontrar solu¢des que estimulem o cumprimento do efetivo
direito a saude a todo e qualquer cidaddao sem comprometer o or¢amento publico e demais
direitos sociais garantidos constitucionalmente.

Nao obstante se observar o papel fundamental do Poder Judicidrio na implementacdo
do direito a saude ao cidadao, ¢ importante ressaltar que o ideal a ser conquistado havera de ser
sempre a melhoria no sistema publico de satde, através de medidas criteriosas, eficientes,
adequadas e atualizadas, com vista a garantir que os direitos fundamentais a satide sejam
plenamente realizados de forma justa e equitativa.

Portanto, esforcos conjuntos entre os poderes Judiciario, Legislativo e Executivo,

juntamente com a sociedade civil, sdo essenciais para alcancar este objetivo.
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