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RESUMO

O presente trabalho de Conclusédo de Curso visa explorar e aprofundar o debate e compreensao
acerca da relevancia da intervencao jurisdicional como um verdadeiro e eficaz instrumento na
garantia e efetivacdo do direito a saude, notoriamente identificado como um direito fundamental
de natureza social. No contexto brasileiro, em meio aos conhecidos obstaculos que obstam a
plena aplicabilidade e efetividade do direito & saude, a atuagdo do Poder Judiciario emerge
como um recurso indispensdvel na promocdo, protecdo e concretizacdo desta garantia
fundamental. Ao longo desta pesquisa, portanto, serdo abordados todos os desafios que
interferem na efetivacéo do direito a saide e culminam em provocar ineficiéncias no Sistema
Unico de Saude, & medida em que também destaca as principais criticas a recorrente préatica da
judicializagdo do direito a satde. Por fim, serdo abordados critérios relevantes que podem e
devem ser utilizados no bojo de um processo judicial em que se busca dirimir conflito acerca
do direito fundamental a salde, visando a salvaguarda do direito individual, como também da
coletividade.

Palavras-chave: Salde; direito a salde; judicializacdo do direito a saude; sistema Unico de
salde; constituicdo; acOes judiciais; demandas judiciais; critérios; precaucdes; desafios;



ABSTRACT

The research aims to explore and deepen the debate and understanding about the relevance of
judicial intervention as a true and effective instrument in ensuring and enforcing the right to
health, notably identified as a fundamental social right. In the brazilian contexto, amid the well-
known obstacles that hinder the full applicability and effectiveness of the right to health, the
role of the Judiciary Branch emerges as an indispensable resource in the promotion, protection
and realization of this fundamental guarantee. Throughout this research, therefore, all the
challenges that interfere with the enforcement of the right to health will be adressed, leading to
inefficiencies in the Unified Health System, while also highlighting the main criticisms of the
recurring practice of judicialization of the right to health. Finally, relevant criteria that can and
should be used in the contexto of a judicial process seeking to resolve conflicts regarding the
fundamental right to health will be discussed, aiming at safeguarding both individual and
collective rights.

Key-words: Right to health; health; judicialization of the right to health; unified health system;
constitution; judicial actions; legal demands; criterias; precauctions; challengs.
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1. INTRODUCAO

Ao longo da histéria da humanidade, o conceito de salde passou por diversas
transformacdes, uma vez que a forma como o individuo relaciona-se com o0 seu bem-estar e
maneja as enfermidades reflete a conjuntura social, econémica, politica e cultural de uma
determinada sociedade, variando, dessa forma, conforme a época e o local analisados. Sob este
viés, tendo o século XXI como marco, é cedico que a salde se tornou um dos pilares
fundamentais dos direitos sociais, conforme consagrado no art. 25 da Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos?.

No tocante a sua definig¢do, o ponto crucial de transformagao ocorreu em 1946, quando
a Organizagdo Mundial da Saude, no predmbulo de sua Constitui¢do, estabeleceu de maneira
definitiva que a Satde nao deve ser simplesmente entendida como a auséncia de doengas, mas
sim como um “estado de completo bem-estar fisico e mental”?. Isto destaca, portanto, que a

Saude esta intrinsecamente associada a garantia de uma boa qualidade de vida aos individuos.

Nesse interim, em terras brasileiras, a relacdo entre direito e salde ganhou novos
contornos, até entdo ndo vislumbrados, mas que foram responsadveis por aumentar
paulatinamente os debates juridicos e politicos acerca desta temética de importancia impar a
sociedade. Depois de muitas Constitui¢Ges, a Satde ganhou lugar de destaque no ordenamento
juridico brasileiro, sendo elevada ao patamar de Direito Fundamental de Natureza Social, em
que passou a ser considerada um “direito de todos e dever do Estado”, consoante 0 que apregoa

o art. 196, caput®, e art. 6, caput*, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988°.

E, sob essa perspectiva, que a presente pesquisa ira explorar a saide como um direito

fundamental que deve ser concretizada e assegurada a todos os cidadaos brasileiros de maneira

1 ONU, Organizagéo das NagOes Unidas. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dez. de 2024.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos> Acesso em: 15 de
jan. 2024.

2 OMS, Organizagdo Mundial da Satide. Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satide (OMS, WHO), de 22 de
julho de 1946. Disponivel em:
<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5733496/mod_resource/content/0/Constitui%C3%A7%C3%A30%20d
a%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20Mundial%20da%20Sa%C3%BAde%20%28WHO0%29%20-
%201946%20-%200MS.pdf> Acesso em: 18 de nov. 2023.

3 Vejamos: “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais €
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acgdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperacio”.

4 Leia-se “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constitui¢do. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)”.

5 BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 27 de nov.
2023.
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direta pelo Estado, mediante a realizagdo de politicas sociais e econdmicas que favoregam o
acesso a saude de maneira universal, integral e igualitaria, nos moldes estabelecidos na Magna
Carta. Contudo, tem como objetivo central ressaltar a importancia do Poder Judiciario como
uma via indireta para a promocao, protecdo e efetivacdo de uma garantia fundamental

indispensavel a vida e a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, visando elucidar a relevancia adquirida pela Salde no cenério
brasileiro, o trabalho em comento ira destacar, em sua primeira fase, 0 avan¢o da compreensao
da saude como um direito fundamental. Dessa forma, serdo abordadas as varias interpretacdes
e mudancas ocorridas ao longo da longa trajetoria constitucional brasileira, culminando na Lei
Maior vigente, na qual se afirma ser a saude um direito fundamental de natureza social, além
de possuir uma ampla estrutura voltada a sua concretizacdo, qual seja a sua materializacdo no

Sistema Unico de Saude.

A titulo de informacdo, é mister pontuar que o SUS foi de extrema relevancia para a
consolidacdo do Direito a Satde no Brasil, tendo em vista as politicas publicas aplicadas, sendo,
para tanto, considerado um dos “maiores sistemas de satude publica do mundo e, em toda a sua

histéria, conquistou grandes avangos para a saude dos brasileiros”®.

No entanto, ap6s dissertar acerca dessa tematica, a presente pesquisa destaca as barreiras
que obstam a devida efetivacdo do Direito a Satde, demonstrando, assim, que a mera existéncia
de previsdo constitucional deste direito ndo é o suficiente. Entre os obstaculos enfrentados
distinguem-se a programaticidade das normas definidoras dos direitos sociais, razdo pela qual
elas ndo seriam aplicadas de imediato. Outrossim, salienta-se ainda a escassez de recursos e o
subfinanciamento do SUS, fatores que propiciam deficiéncias nos protocolos terapéuticos do

sistema.

Em meio a essa realidade, a pratica de submeter um direito, em especial o direito a
salide, para a apreciacao judicial torna-se necessaria e um instrumento valiosissimo na busca
pela efetivagdo de uma garantia fundamental. Assim, o trabalho em quest&o objetiva destacar o
importante papel desempenhado pelo Poder Judicidrio na concretizagdo deste direito,
denominado de Judicializa¢do do Direito & Saude, enfatizando a abrangéncia da intervencao e

0s possiveis critérios que podem ser utilizados durante a atuag&o jurisdicional.

8 CESAR, Miria. SUS é referéncia mundial em atendimento publico & satide. Secretaria do Estado de Sadde
de Minas Gerais, 2015. Disponivel em: <https://www.saude.mg.gov.br/component/gmg/story/7181-sus-e-
referencia-mundial-em-atendimento-publico-a-saude> Acesso em: 10 de ago. 2023.
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Por fim, insta salientar que o presente estudo é baseado em uma pesquisa ho método
exploratorio dedutivo, corroborado pela reviséo da literatura juridica e complementada por uma
analise exauriente e detalhada de documentos e fontes normativas. Portanto, torna-se claro que
0 objetivo-fim da presente monografia é evidenciar a importancia do Direito a Saude,
considerando-o como elemento essencial a vida e a dignidade da pessoa humana, & medida que
destaca a legitima intervencéo judicial, quando devidamente acionado e em casos de omissao

ou atuacdo estatal injustificadas, a atuar na concretizacdo de uma garantia fundamental.
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2. O AVANCO DA COMPREENSAO DA SAUDE COMO UM DIREITO
FUNDAMENTAL DE NATUREZA SOCIAL NO BRASIL

A despeito da relevancia em assegurar e proteger os direitos fundamentais de natureza
social (classificados como direitos de segunda dimenséo), devido a sua funcdo na busca pela
igualdade entre os individuos, tais direitos ndo foram imediatamente incorporados nas
declarag®es e constituicdes, expandindo-se gradualmente ao longo do tempo. Por tal motivo, as
Constituicdes do Mexico (1917), da Alemanha (1919) e da Espanha (1931) sdo notdrias a

medida que foram as primeiras a positivar esta categoria de direitos.

Contudo, foi somente ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, em decorréncia das
barbaries e atrocidades ocorridas durante esse sombrio periodo da histéria humana, que os
direitos fundamentais, especialmente aqueles de natureza social, passaram a ser amplamente
incorporados nas Constitui¢cGes e Tratados internacionais, conforme destacado por Christian

Courtis (2010, p. 487), apud por Carlos Luiz Strapazzon e Francielly Glovacky’.

No tocante a realidade brasileira, o ilustre jurista Paulo Vargas Groff® destaca que
sempre houve espaco, nas constituicdes brasileiras, para que o0s direitos e garantias
fundamentais pudessem se desenvolver, refletindo as transformac@es sociais e as demandas da
sociedade. Nesse trilhar, é fundamental ressaltar a importancia da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 ao inserir o Direito a Saude no rol de direitos e garantias
fundamentais. A relevancia da Carta Magna brasileira é tamanha que servirda como um marco
responsavel por dividir o presente capitulo, nos quais sera analisado o avan¢o da compreensao

da Saude no Brasil.

Sob este cenario, tornar-se-a evidente que a evolugao e compressdo do direito a saude,
no Brasil, foi um processo arduo e desafiador. Este processo teve inicio de maneira vagarosa,
sendo inserido paulatinamente ao longo das Cartas brasileiras, tendo em vista que a salde partiu
de uma completa auséncia de previsdo constitucional para um espaco de protecdo e
identificagdo como um direito fundamental de natureza social. Ademais, conforme restara

demonstrado, desenvolveu a capacidade de ser exigivel tanto na seara administrativa quanto na

" COURTIS, Christian apud STRAPAZZON, Carlos Luiz; GLOVACKY, Francielly de Quadros. A
exigibilidade dos direitos sociais: uma primeira analise da teoria de Christian Courtis. PublicaDireito,
2012. Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=1fcd4d0ad75c6f5¢> Acesso em: 21 de out.
2023.

8 GROFF, Paulo Vargas. Direitos Fundamentais nas Constituicdes brasileiras. Revista Legislativa Brasileira,
volume 45, n.% 178, p. 105-129, 1 de abril de 2008. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/176526> Acesso em: 17 de nov. 2023.
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esfera judicial e, de maneira analoga, pode ser considerado, ressalvada as proporcées, como

uma como uma “jornada do heréi”.

Portanto, ao longo deste capitulo, iremos dissertar acerca das constituintes brasileiras,
pontuando suas contribui¢cdes no avango do Direito a Saude no pais, alcancando seu apice na
Constituicdo Federal de 1988 e desaguando em sua materializagdo no Sistema Unico de Satde,
o qual foi regulamentado infraconstitucionalmente pela Lei Orgénica da Saude (Lei Federal de
n.° 8.080/90).

2.1. A Saude antes da Constituicdo Federal de 1988

A jornada constitucional brasileira iniciou-se dois anos ap6s a independéncia do Brasil,
mediante a outorga imperial da Constituicdo Politica do Império. Esta constituinte, apesar de
ter sido fortemente influenciada por ideais liberais, assim como pelo constitucionalismo
europeu, teve a manutencdo do Estado Absolutista Monarquico como simbolo principal,
identificada, na época, como a Unica maneira de manter a unidade nacional®. Dessa forma, ndo
houve, em seu amago, uma preocupac¢do em resguardar direitos e garantias no tocante a Saude,

posto que o Estado, conforme assevera Santi e Argerich', no estava voltado para esta esfera.

Sob este cenéario, no contexto imperial brasileiro, € indiscutivel que o desenvolvimento
do Direito a Saude restou prejudicada, tendo em vista o arduo desafio e o0 contexto pouco
propicio. A Constituicdo de 1824, nesse Vviés, ndo tratou diretamente acerca da matéria de satde
publica e sanitaria, contudo, consoante enfatiza a doutrina, assegurou a salvaguarda aos
socorros publicos, nos moldes do art. 179, XXXI!. Tal nomeacédo refere-se as conhecidas
prestacdes de salde que aconteciam exclusivamente nas Casas de Misericérdia associadas as
instituicdes de caridade??.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&dos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

()

® GROFF, Paulo Vargas, op., cit., p. 106.

10 SANTI, Eduardo José, ARGERICH, Eloisa Nair de Andrade. As Constituicdes Brasileiras e o Direito a
Satde como um Direito Social: Anélise de Casos Concretos e Jurisprudéncia em Face do Direito a Saude
pela Defensoria Publica. Saldo do Conhecimento, UNIJUI, 2015. Disponivel em:
<https://www.publicacoeseventos.unijui.edu.br/index.php/salaoconhecimento/article/view/5350> Acesso em: 17
de nov. 2023.

1 BRASIL, Constituigdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo de 1824.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm> Acesso em: 14 de nov.
2023.

12 SANTI, Eduardo José; ARGERICH, Eloisa Nair de Andrade, loc. cit.
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XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos

Noutro norte, a Constituicdo brasileira de 1891 é amplamente marcante para a historia
nacional e para o constitucionalismo brasileiro, tendo em vista a introducdo do modelo
republicano de governo. Todavia, ndo obstante as inovacdes implantadas, a Satde continuou
ausente na Magna Carta republicana, sem nenhuma mencdo expressa em seus dispositivos,
havendo tdo somente uma leve e indireta inclinacdo a protecdo sanitaria, ao estabelecer a
inviolabilidade dos direitos concernentes a “seguranca individual”, conforme se extrai da

diccio constitucional do art. 72, caput?®,

Art.72 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, a seguranga individual e &
propriedade, nos termos seguintes: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional de 3
de setembro de 1926)

Sob este ponto de vista, a despeito das inova¢des no modelo de governo inseridas no
ordenamento juridico brasileiro, torna-se evidente que, até entdo, a Salde da populacéo nédo era
uma preocupacdo formal do Estado brasileiro!4, haja vista a auséncia expressa de qualquer
determinacdo neste sentido. A mudanca de direcdo, no entanto, manifestou-se por meio da
Constituicao de 1934, profundamente influenciada pela Constituicdo Alema de Weimar (1919),
em virtude da forte conotagdo social e econémica — responsavel pela introducdo de matérias

referentes & ordem econdmica e social®.

No tocante ao Direito a Saude, a Magna Carta de 1934 inovou a medida que inseriu
pela primeira vez na diccdo constitucional a protecdo a assisténcia meédica e sanitaria aos
trabalhadores e as gestantes (art. 121, §1°, alinea “h”), assim como atribuiu competéncia
concorrente a Unido e aos Estados para legislarem em matéria referente a salde e a assisténcia
publica (art. 10, 11)®, concedendo, dessa forma, uma relevancia ha muito esperada a satide e a
assisténcia publica, sendo vejamos:

Art 10 - Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

Il - cuidar da saude e assisténcia publicas;

13 BRASIL, Constituigdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
1891. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm> Acesso em: 17
de nov. 2023.

14 SANTI, Eduardo José; ARGERICH, Eloisa Nair de Andrade, loc. cit.

15 GROFF, Paulo Vargas, op. cit., 114.

16 BRASIL, Constituicdo (1934). Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de
1934. Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em: 14
de nov. 2023.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc03-1926.htm#art5
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[-]

Art 121 - A lei promoverd o amparo da produgdo e estabelecera as condi¢Ges do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecéo social do trabalhador e
os interesses econdmicos do Pais.

§ 1° - A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que
colimem melhorar as condic6es do trabalhador:

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta
descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e instituicao
de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do
empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes
de trabalho ou de morte;

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, ndo obstante as inovagdes
introduzidas pela Lei Maior de 1934, representou um retrocesso social, visto as rupturas
ideologicas e sociais veiculadas na nova Carta, a qual, nas palavras do nobre jurista José Afonso
da Silva (2000, p. 169), apud Groff!’, foi “ditatdria na forma, no contetido e na aplicagdo, com
integral desrespeito aos direitos do homem, especialmente os concernentes as relagdes
politicas”, isto ¢, simbolizando uma perda significativa a nacao brasileira, ante a introducao do

regime ditatorial do Estado Novo.

Nessa toada, no que tange ao Direito a Saide, a Norma Fundamental do Estado Novo
restringiu a competéncia legislativa em matéria de Saude Publica, tornando-a exclusiva da
Unido (art. 16, XXVII), sinalizando, assim, uma maior concentracdo do Poder nas maos do
chefe de Estado — pratica comum em ditaduras. Contudo, deixou claro a importancia de
assegurar a protecdo e a defesa da Salde, em especial da salde da crianca. Ademais, ndo se
pode olvidar que manteve a obrigacdo da lei trabalhista garantir a protecdo a assisténcia médica

e sanitaria dos trabalhadores e gestantes (art. 137, alinea “1”)!%. Confira-se, in verbis:
Art 16 - Compete privativamente a Unido o poder de legislar sobre as seguintes
matérias:

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

Art. 137 - A legislacéo do trabalho observara, além de outros, 0s seguintes preceitos:

) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem
prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto

7 SILVA, José Afonso da, apud GROFF, Paulo Vargas, op. cit., p. 116.

18 BRASIL, Constituigdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm> Acesso em 17 de nov.
2023.
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A semelhanca da Constituicdo anterior, as Cartas Magnas de 1946%° e 1967%° néo
trouxeram grandes inovacgdes ao ordenamento juridico brasileiro no que concerne ao Direito &
Salde, uma vez que ambas mantiveram a competéncia exclusiva da Unido para legislar em
matéria de protecdo a salde e assisténcia médica (art. 5, XV, b, CF/46 e art. 8, X1V, da CF/67).
Outrossim, a Magna Carta de 1967 assegurou aos trabalhadores e suas familias protecdo e
assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva (art. 158, XV). Isto é, 0 acesso a salde era
restrito aos trabalhadores que eram vinculados a previdéncia social e seus familiares. Sendo,

vejamos:

Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de
outros que, nos termos da lei, visem & melhoria, de sua condi¢éo social:

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

Torna-se evidente, assim, que, ao longo de seis constituicdes e em pouco mais de 143
(cento e quarenta e trés) anos, o avanco da compreensdo da Saude no ordenamento juridico
brasileiro é palpavel e bastante consideravel, haja vista que parte de sua completa auséncia
constitucional para, gradativamente, sua introducdo nas dic¢des constitucionais e no
ordenamento juridico, assegurando a protecdo e assisténcia médica dos trabalhadores
brasileiros. Ademais, cumpre ressaltar que tal percurso foi essencial para desaguar na
Constituicdo Federal de 1988, esta que €, em nosso contexto, 0 apogeu da Saude como um
direito fundamental de natureza social, capaz de ser exigivel administrativamente e

judicialmente.

2.2. A Saude como Direito Fundamental apés a Constituicdo Federal de 1988

Apdbs um longo periodo ditatorial em que os direitos fundamentais ndo tiveram espaco
para se desenvolver, emergia a crescente e iminente necessidade de proporcionar a transi¢ao
politica e, consequentemente, a redemocratizacdo do Estado brasileiro. Este processo foi
progressivamente impulsionado por uma forte e ampla participacéo popular durante os anos da

Assembleia Nacional Constituinte, mediante o envio de cartas com sugestdes, que possuiam o

19 BRASIL, Constituigdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm> Acesso em 17 de nov.
2023.

20 BRASIL, Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 15 de margo de 1967.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm> Acesso em: 17 de nov.
2023.
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objetivo de auxiliar os constituintes a definirem os objetivos principais da nova Constituicdo
brasileira (Senado Federal, 2013)%.

Sob este novo contexto de ampla participacdo popular, em 05 de outubro de 1988, foi
promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a qual, em comparacdo as
constituicdes anteriores, representou um marco significativo ao avango democratico nacional??,

assim como foi responsavel por dar, enfim, a devida importancia ao Direito a Salde.

Nesse diapasdo, ao estabelecer as bases para a implementacdo de um Estado
Democratico de Direito ciente e responsavel por seus cidaddos, a Magna Carta de 1988 —
historicamente conhecida como a Constitui¢cdo Cidada — foi responsavel por inserir um robusto
rol de direitos e garantias fundamentais aos seus cidaddos, ambiente propicio para que o Direito
a Saude pudesse se desenvolver. Isto se deve, em grande parte, ao tratamento privilegiado que

a Salide obteve no novo texto constitucional.

Dessa forma, neste novo cenario de promocgdo, protecdo e garantia dos direitos
fundamentais, a atencdo e o cuidado dedicados ao Direito & Saude no ordenamento juridico
brasileiro foi responsavel ndo somente por ampliar o seu catalogo de uma maneira inédita em
comparaGao as constituicdes predecessoras?3, como também por consolidar a Satde como um
direito fundamental de natureza social, para o qual criou-se uma estrutura capaz de proporcionar
um acesso gratuito e integral para todos os cidaddos — ao menos é o que encontra-se positivado

no texto constitucional.

Sob este viés, os pesquisadores Irineu Francisco Barreto Junior e Miriam Pavani?*
sustentam a importancia da constitucionalizam do direito a saide mediante a promulgacao da
Magna Carta vigente, destacando suas consequéncias para o ordenamento juridico brasileiro,

sendo vejamos

2L BRASIL, Senado Federal (2013). A Participacdo Popular nos 25 anos da Constituicdo Cidada. Brasilia, 2013.
Disponivel em: <https://www.senado.leg.br/noticias/especiais/constituicao25anos/exposicao-senado-
galeria/participacao-popular.htm> Acesso em: 20 de nov. 2023.

22 CARVALHO, Mariana Siqueira. A Satde como Direito Social Fundamental na Constituicdo Federal de
1988. Revista de Direito Sanitario, vol. 4, n. 2, julho de 2003. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjH
mome4dKCAXW5rJUCHWuU8A4kQFnNoECAOQAw&uUrl=https%3A%2F%2Fwww.revistas.usp.br%2Frdisan%?2
Farticle%2Fdownload%2F81181%2F84812%2F112531&usg=A0vVaw06mmzceatdjNUd3h_IbQA&opi=89978
449> Acesso em 05 de nov. 2023.

23 |bidem

24 BARRETO JUNIOR, Irineu Francisco, PAVANI, Miriam. O Direito a Sadde na Ordem Constitucional
brasileira. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 14, n. 2, p. 71-100, jul/dez. 2013.
Disponivel em: <https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/263/182> Acesso em: 18 de nov.
2023.
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“A constitucionalizacdo do direito a satide acarretou um aumento formal e material de
sua forca normativa com inimeras consequéncias praticas, sobretudo quanto a sua
efetividade, considerada como a materializacdo da norma no mundo dos fatos, a
realizagdo do direito, o desempenho concreto de sua fungéo social”

Torna-se evidente, portanto, conforme asseveram Barreto Junior e Pavani, que a
Constituicdo de 1988 atuou efetivamente no aumento gradual de fontes formais e materiais que
edificam a importancia do direito a saude no Brasil. Isto porque, além de promover e idealizar
uma estrutura capaz de proporcionar 0 acesso a este direito, assegura a constru¢do de um
sistema de freios e contrapesos, assim como recursos habeis a propiciar a fiscalizacéo e a

exigibilidade deste direito.

Além disso, é possivel vislumbrar que a Lei Maior brasileira possibilita a anélise do
Direito a Salde por trés angulos/perspectivas ou, até mesmo, um trindmio que se
complementam. Tais perspectivas andam lado a lado em prol da sustentacdo deste direito no
ordenamento juridico brasileiro e so, a saber: i) a Satde como um direito fundamental de todos
(art. 196, caput, da CRFB/88), ii) um direito de natureza social (art. 6, caput, CRFB/88) e iii)

sendo parte integrante da seguridade social e por ela financiada (art. 194, caput, da CRFB/88%).

Nessa conjuntura, € importante salientar que o Direito a Salde possui uma estreita
relacdo, quase que de dependéncia, com o Direito a Vida (art. 5, caput, da CRFB/882%) e com o
principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, 111, da CRFB/88) — o qual é um dos principios
fundamentais da nacdo brasileira. A Salde, por sua vez, ¢ um elemento crucial na garantia
destes, posto que, € inconcebivel assegurar a dignidade e a estabilidade necessaria a vida

humana sem proporcionar condigdes e niveis de salde aceitaveis.

Dessa forma, sendo a vida e a dignidade humana direitos e principios fundamentais,
imperioso e justo elevar o Direito a Salde ao mesmo patamar, o qual, conforme restou
apregoado na redacdo do art. 196, caput, da CRFB/88, ¢ um “direito de todos ¢ dever do

Estado”?’, sendo, vejamos, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e

% | eia-se: “Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satude, a previdéncia e a assisténcia social”.
% Vejamos: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, &
seguranga € a propriedade, nos termos seguintes”

21 BRASIL, Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 27 de nov.
2023.
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ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecao e
recuperagao.

Outrossim, ainda no tocante ao Direito & Salde e sua elevacdo ao patamar de direito
fundamental, Sarlet e Figueiredo, apud Vieira®®, asseveram que a Salde recebeu posicdo nobre

na Constituicdo de 1988 em virtude de sua forte relacdo com a Vida, sendo vejamos:

[...] assume como um direito fundamental, porque o inscreveu na CF/1988, no titulo
sobre direitos e garantias fundamentais. Esta diretamente associado ao direito a vida
(art. 5°, capitulo I: dos direitos e deveres individuais e coletivos), e € um direito social
(art. 6°, capitulo Il: dos direitos sociais), implicando o direito a prestacdes — direito
positivo; e o direito de defesa contra algo ou alguém que provoque prejuizos a salde
— direito negativo (Sarlet e Figueiredo, 2010).

Neste norte, é louvavel a perspicacia do constituinte originario, haja vista que, ao
estabelecer a Saude como um Direito Fundamental de todos, promove a universalizacdo do
deste direito, o qual — nas constitui¢cdes anteriores — era limitado tdo somente aos brasileiros
que contribuiam com a previdéncia social, isto é, apenas aqueles que trabalhassem com carteira
assinada e seus familiares, fomentando, assim, a exclusdo social. Tal situacdo, contudo, foi
rechacada na nova realidade constitucional, uma vez que a “cidadania passou a ser o requisito
exclusivo para garantir o acesso a salde e todos aqueles que se encontravam fora do abrigo do

direito & satide passaram a fazer jus a ele”?.

Além disso, vislumbra-se, apesar de ser um direito fundamental de todos, que o
constituinte fez questdo de deixar claro ser dever do Estado garantir e promover 0 acesso a
Saude, mediante a realizacdo de politicas sociais e econdmicas. Daqui, retira-se, enfim, a
natureza social e prestacional do Direito a Satde, consubstanciado na redacdo do art. 6, caput,
da CRFB/88, natureza esta que, nas nobres palavras de José Afonso da Silva®, caracteriza-se

em ser

prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacGes sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. (Silva, 2005, p. 286-287)

28 SARLET e FIGUEIREDO apud VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a Satde no Brasil: Seus contornos,
judicializacéo e a necessidade da macrojustica. Repositorio do Conhecimento do Ipea, p. 10-13, Brasilia,
marco de 2020. Disponivel em: <https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9714/1/TD_2547.pdf> Acesso
em 07 de nov. 2023.

2 BARRETO JUNIOR e PAVANI, op. cit, p. 85.

30 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 252 edi¢cdo, Sdo Paulo, Malheiros Editora,
2005. Disponivel em: <https://estudeidireito.files.wordpress.com/2016/03/josc3a9-afonso-da-silva-curso-de-
direito-constitucional-positivo-2005.pdf> Acesso em: 10 de out. 2023.
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Ao contrério dos direitos fundamentais de primeira dimenséo que, conforme parte da
doutrina enfatiza, exigem somente uma conduta negativa do Estado, isto €, uma
abstencdo/rendncia, os direitos sociais, por sua vez, demandam a realizagdo de uma conduta
positiva. Assim, a fim de garantir a concretizagdo desta classe de direitos, o Estado deve agir
ativamente, mediante a realizacdo de uma acgdo/prestacdo, a medida que busca diminuir as
desigualdades sociais existentes. No tocante a salde, a referida busca refere-se a garantir o

acesso universal a este bem que é “extraordinariamente relevante  vida*.

Ademais, cumpre pontuar que, consoante defendido por Silva Filho, apud Rodrigues®,
a construcdo dos direitos sociais avanga na direcdo de serem intrinsecos a esséncia da pessoa
humana, manifestando-se como uma categoria que merece ser reverenciada em beneficio da
dignificacdo e valoracdo da pessoa. Ndo obstante, o carater social prestacional do Direito a
Saude, assim como o fato de ser veiculado por meio de normas programaticas, suscita debates
acerca da sua aplicabilidade, como também de sua plena eficicia — parte esta que sera melhor

debatida nos préximos capitulos.

Apesar destes debates, é cedico que, por meio da nova roupagem de direito
fundamental obtida, a garantia e a concretizacdo do Direito a Salde tornaram-se dever do
Estado, o qual ndo pode ser afastado, sob pena de ofensa a Constituicdo. Nessa esteira, de
acordo com o que afirma Dallari®, ao dispor acerca do Direito a Salde, a Lei Maior de 1988
ndo isentou qualquer esfera de Poder Politico da obrigacdo de proteger, defender e cuidar da
Saulde, segundo se depreende da leitura dos art. 23, I1; art. 24, XII; e art. 30, Il, da CRFB/88.

Aprofundando este ponto de vista, Mariana Siqueira Carvalho reitera que a vinculagéo

em questdo é

ampla, abrangendo legisladores, governo/administracdo e tribunais, bem como as
demais entidades publicas. Essa visdo atrela-se a ideia de que os direitos fundamentais
sdo elementos limitadores do poder publico, racionalizando a sua atuagdo e
organizacdo, para, dessa forma, proteger e garantir as liberdades e direitos dos
individuos. (Carvalho, 2003)3*

31 ibidem

32 SILVA FILHO apud RODRIGUES, Solange Rebeca. Judicializacéo: um possivel caminho a efetivagdo do
direito & saude no Brasil. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Pablico de S&o Paulo. v. 2 (2012).
Disponivel em: <https://es.mpsp.mp.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/47> Acesso em: 10 de
nov. 2023.

3 DALLARI, Sueli Gandolfi. A construgdo do direito a satide no Brasil. Revista de Direito Sanitario, Sdo
Paulo, v. 9, n. 3. p. 9-34. Nov. 2008. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/13128>
Acesso em: 14 de nov. 2023.

3 CARVALHO, op. cit, p. 18.
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A Magna Carta de 1988 estabelece, nos termos do art. 194, caput, que a Saude ¢ parte
integrante da seguridade social, sendo por ela financiada. Nesse viés, a Seguridade Social
compreende, nos termos constitucionais, “um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinados a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social”. Assim, a vinculagdo a seguridade social viabiliza a protecdo
social, universalizando os direitos sociais e concebendo, em especial a Saude, como questdes

publicas relevantes de responsabilidade do Estado®®.

Além disso, é crucial enfatizar ainda que, consoante a redacao constitucional, observa-
se uma ampliacdo dos agentes responsaveis pelas prestacGes de assisténcia a salde. Nesse
cenario, ao analisarmos o art. 199 da Magna Carta brasileira, depreende-se que a assisténcia a
salde é livre também a iniciativa privada, permitindo-lhes atuar de forma complementar ao
Sistema Unico de Salde, desde que estas estejam em conformidade com as diretrizes
estabelecidas ao SUS e, por fim, estabelecam contratos de direito publico ou convénios, sendo
vejamos

Art. 199. A assisténcia a saude é livre & iniciativa privada.

8§ 1° - As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

Por conseguinte, torna-se evidente que, por meio da Constituicdo Cidada, a Saude
recebeu um tratamento totalmente diferenciado em comparacdo as constituicdes anteriores,
constitucionalizando-se e atingindo o seu apice, sendo dever do Estado concretiza-la, assim
como a iniciativa privada pode auxiliar em sua efetivacdo. Além disso, recebeu a roupagem de
um direito fundamental de natureza social, integrante da seguridade social, sendo financiado
por ela, pela sociedade e pelos orcamentos da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
Municipios, além de possuir cunho de relevancia publica (art. 197, caput, CRFB/88%), tendo
sido materializado por meio de uma rede regionalizada e hierarquizada, a qual denominou-se
de Sistema Unico de Satde (SUS).

35 BARRETO JUNIOR e PAVANI, op. cit, p. 78.

36 Vejamos: “Art. 197. Sio de relevancia publica as a¢des e servicos de satde, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.
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2.3. A Materializa¢do do Direito a Saude no SUS e a Lei 8.080/90 (Lei Orgéanica da Saude)

No vasto cendrio de acOes afirmativas e politicas publicas voltadas a promocao dos
direitos sociais, o Sistema Unico de Salde (SUS), criado e idealizado pela Magna Carta de
1988, representa incontestavelmente uma conquista primordial a materializacdo do Direito a
Saude, haja vista que tal sistema atua como pilar fundamental na garantia ao acesso universal,

igualitario, obrigatorio e gratuito deste direito.

Nesse diapasdo, o SUS, conforme se extrai dos dispositivos constitucionais, é
constituido pelas acbes e servicos de salde organizados em uma rede descentralizada e
hierarquizada, possuindo como diretrizes basicas o atendimento integral e a participacdo da
comunidade (art. 198, caput)®’, sendo vejamos

Art. 198. As acdes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: (Vide ADPF 672)

I - descentralizagdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

I11 - participagéo da comunidade.

Sob esta conjuntura, apesar da ampla relevancia garantida pela Constituicdo ao SUS
na salvaguarda do Direito a Saude, é fundamental destacar, também, a importancia da Lei
Federal de n.° 8.080/90%, denominada como Lei Organica da Salide — sendo este o diploma
normativo responsavel por regulamentar e gerir a atuacdo do SUS e a realizacdo das acdes e
servicos de saude publica de maneira infraconstitucional. A supramencionada lei federal
discorre “acerca das condigdes para a promogao, protecdo e recuperagdo da Satde, assim como

organizou o funcionamento das acdes e servicos de satide ptblica em todo o territorio nacional”

(art. 1° da Lei 8.080/90)%.

N&o obstante a forga constitucional, a Lei n.° 8.080/90 reforcou o entendimento de que
a Saude deve ser qualificada e protegida como um direito fundamental do ser humano, devendo

0 Estado prover as condicOes indispenséveis ao seu pleno exercicio, conforme se extrai da

37 BRASIL, Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 27 de nov.
2023.

38 BRASIL, Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condicBes para a promogao, protecéo e
recuperacdo da saude, a organizacao e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1990. Disponivel em: < https://tecnoblog.net/responde/como-citar-leis-
nas-normas-abnt/> Acesso em: 01 de dez. 2023.

39 Ibidem.
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leitura do art. 2 da Lei 8.080/90. Outrossim, ndo se pode olvidar que o supramencionado
diploma normativo ressaltou ainda a existéncia de uma relagdo entre a Salde e a Sociedade,
posto que, nos termos do art. 3 desta lei, 0os niveis de saude passam a refletir a organizacéo

social e econémica do pais.

Ademais, cumpre destacar que 0 Art. 5 da Lei Organica da Saide ressalta os principais
objetivos do SUS, quais sejam:
Art. 5° S0 objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:

| - a identificacdo e divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes da salde;

Il - a formulacéo de politica de salde destinada a promover, nos campos econdmico
e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de acbes de promogdo, prote¢do e
recuperagdo da salde, com a realizacdo integrada das acles assistenciais e das
atividades preventivas.

Nesse contexto, é inegavel que o SUS tem como metas fundamentais a promocéo,
protecdo e a recuperacao da salde, assim como a elaboragdo de politicas publicas voltadas ao
seu fomento, possuindo uma area de atuacdo ampla que vai desde uma mera vigilancia sanitaria
e epidemiologica até a promocdo do desenvolvimento cientifico e tecnolégico no @mbito da

salde, consoante se depreende da leitura do robusto artigo 6° da Lei de n.° 8.080/90.

Assim, com o fito de alcangar o estrito cumprimento dos objetivos do SUS e garantir
a sua ampla area de atuacdo, faz-se necessario ater-se ao estrito cumprimento das diretrizes
basicas para o seu pleno funcionamento e organizacdo do sistema, quais sejam, a
descentralizagdo do sistema e a integralidade da assisténcia e a participagdo da comunidade.
Nessa esteira, a Lei Organica da Salude dispde acerca destas diretrizes de maneira minuciosa,

expandindo-as no art. 7 do referido diploma normativo.*°

No que diz respeito a primeira diretriz do SUS, a descentralizacdo mostra-se de vital
importancia, posto que permite uma gestao de satde publica e politicas sanitarias mais proximas
das realidades locais. Esta diretriz fomenta uma melhor adequacéo das politicas publicas as
necessidades locais de cada regifo, o que, nas palavras de Rodrigues (2012)*, contribui para a

efetivacdo do Direito a Saude em todos os niveis de governo. Assim, a descentralizagcdo do SUS

40 A despeito de a Constituicdo de 1988 estabelecer as diretrizes e os principios de funcionamento do SUS, a Lei
Organica da Saude as explora de maneira exauriente, 8 medida que também as expande, como por exemplo, a
adicdo da preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral, direito & informag&o
e a divulgacao de informacdes, etc.

41 RODRIGUES, op. cit, p. 199.
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deve ser motivada, com o fito de chegar até as gestdes municipais, isto é, préximo aos cidadaos,
respeitando sempre a hierarquia do sistema, sendo vejamos 0 que impde o paragrafo primeiro
do art. 17 da Lei de n.° 8.080/90

Art. 17. A direcéo estadual do Sistema Unico de Satde (SUS) compete:

| - promover a descentralizagdo para os Municipios dos servigos e das acgOes de
salde;

Apesar da descentralizacdo ser uma importante diretriz e principio do SUS, ¢é
fundamental pontuar que o dever de promover e concretizar o direito & saide é de
responsabilidade solidaria de todos os entes federativos. Tal entendimento € proveniente de
decisdo proferida em sede de julgamento do Recurso Extraordinario n.° 855.178/SE*?, o qual
teve repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal, fomentando a edi¢do do Tema 793 da

Suprema Corte.

Por sua vez, no tocante a assisténcia integral dos servicos de satde publica — ponto
considerado central no que diz respeito a possibilidade da atuacdo judicial na concretizacao
deste direito —, € cedico que esta envolve todas as acGes e servigos de promocao, protecao e
recuperacdo da satde dos individuos, sejam elas a¢Bes curativas ou preventivas, individuais ou
coletivas. Outrossim, cumpre destacar que o art. 7, inciso 1l, da Lei de n.° 8.080/90, completa

ao afirmar que tais acdes sdo exigidas para cada caso em todos 0s niveis de complexidade.

Nesse ponto, os doutrinadores Sueli Dallari e Vidal Serrano, apud Emanuelle Konzen
Castro*?, asseveram que a integralidade dos servicos de saude publica sinaliza privilegiar a vida
em detrimento de interesses orcamentarios do Estado, o qual deve ser considerado interesse
publico secundario.

N&o se pode olvidar, porém, que a integralidade em comento também esta associada a

assisténcia terapéutica, esta que compele o SUS e o Poder Publico de estarem capazes de

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 657.718/SE. Recurso extraordinario. Constitucional e
administrativo. Direito a sadde. Tratamento médico. Responsabilidade solidaria dos entes federados.
Reafirmagdo de jurisprudéncia. Recurso extraordinario desprovido. O tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente. Relator: Min. Luiz Fux. Data
de Julgamento: 19 de dez. de 2014. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5452582> Acesso
em: 11 de jan. 2024.

43 DALLARI e SERRANO apud CASTRO, Emmanuelle Konzen. Judicializagdo da Saude: em busca da
efetivacdo do minimo existencial. 2016. Dissertacdo (mestrado) — Universidade Federal de Minas Gerais -
UFMG, Minas Gerais, 2016. Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUOS-ASIJHBU> Acesso
em 02 de jan. 2024.
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atender as demandas por procedimentos terapéuticos e a dispensacdo de medicamentos e
produtos de interesse para a Saude, sendo necessarios que tais prescriches estejam em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas nos protocolos clinicos (art. 19-M, I e Il,
da Lei 8.080/90).

Por fim, em relag8o & participacdo da comunidade na realizagdo do direito a satde e
no funcionamento do SUS, conforme se extrai da dicgdo legal expressa na lei de n.° 8.142/90%,
¢ inegavel que esta mostra-se de importancia impar, sendo, dessa forma, a Saude
responsabilidade coletiva. Nessa mesma esteira, a Constituicdo Federal incentiva a participacao
popular e o envolvimento ativo dos cidaddos na formulacéo, gestdo e execugdo das acgdes e
servicos publicos, a fim de contribuir para a construcdo de um sistema mais democrético,

transparente e sensivel as necessidades da populacéo.

Portanto, levando-se em consideracdo todas as informacgdes abordadas, torna-se
inegavel concluir que o Sistema Unico de Saude (SUS) ndo se configura apenas como um
simples sistema de salide, mas também como a expressdo concreta do compromisso do Estado
brasileiro com a promocéo e garantia do Direito Fundamental a Saude, tendo em vista que, ao
articular a descentralizacao e hierarquizacdo do sistema, o atendimento integral e a participacédo
da comunidade, o SUS se estabelece como um instrumento valioso no acesso gratuito e
igualitério & Saude.

Contudo, ndo obstante a importancia inegavel do SUS como um marco bastante
significativo na promocéo do Direito a Satde no Brasil, € imperioso reconhecer que ainda ha
desafios que precisam ser superados e que acabam por prejudicar a efetividade deste direito,
assim como a manutenc¢do do proprio SUS, razédo pela qual a Judicializa¢do do Direito a Saude
torna-se um remédio aceitavel e buscado pelos cidaddos que necessitam dos servicos de salde

publica e/ou de medicamentos e procedimento terapéuticos.

3. OS DESAFIOS A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Com a promulgagdo da nova literatura constitucional e a consequente elevagdo da saude
ao patamar de direito fundamental, resta patente que 0s meios para promover e assegurar a sua

efetividade deste direito passaram a desempenhar um papel de extrema relevancia no

4 BRASIL, Lei n.° 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Disp0e sobre a participacdo da comunidade na gestdo do
Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da
salde e da outras providéncias. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 1990. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8142.htm> Acesso em: 25 de jan. 2024.
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ordenamento juridico brasileiro. A saude, dessa maneira, tornou-se um direito de todos,
incumbindo-se ao Estado a responsabilidade-dever de concretiza-la nos termos consagrados na
Constituicdo Federal de 1988%.

N&o se pode olvidar, contudo, que a existéncia da previsdo constitucional e
infraconstitucional do Direito a Salde destoa de sua implementac&o por parte do Estado, isto €,
sua efetivacdo no ordenamento juridico brasileiro. Isto ocorre devido a incidéncia de obstaculos
que tendem a obstar a plena concretizacdo deste direito, particularmente no que tange a
integralidade da assisténcia e dos servigos. Neste ponto, L’ Abbate, apud Brito-Silva, Bezerra e
Tanaka®, assevera que, apesar da promulgagio da Magna Carta ter representado uma conquista

para os brasileiros, ela ndo “assegura a efetividade dos direitos e deveres constituidos”.

Sob esta perspectiva, destaca-se a suposta natureza programatica que a categoria dos
direitos sociais prestacionais possuiram, motivo pelo qual eles supostamente ndo podem
usufruir do instituto da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e sua exigibilidade
restaria prejudicada. Alem disso, é valido ressaltar ainda, no que diz respeito aos obstaculos
enfrentados e que obstam a plena efetividade do direito a salde, a escassez de recursos e 0
subfinanciamento do Sistema Unico de Saude, o qual acaba por fomentar ineficiéncias nos

protocolos clinicos dos servicos e medicamentos ofertados pelo sistema.

Neste capitulo, portanto, tais obstaculos serdo analisados de maneira exauriente, uma
vez que as deficiéncias provocadas por eles ao sistema de satde publica é fator determinante
para que os cidaddos recorram ao auxilio do Poder Judiciario como meio de assegurar 0 acesso
a este direito constitucionalmente consagrado — situacdo esta que sera aprofundada no préximo

capitulo.

45 A CRFB/88 é precisa ao elevar a salide para a categoria de direito fundamental, universalizando este direito
que antes era restrito tdo somente a classe trabalhadora brasileira, a medida, é claro, que responsabiliza o Estado
pela sua efetivacdo. Tal consagracdo, portanto, reflete 0 compromisso com a dignidade humana e reforga a
necessidade de politicas publicas eficazes para assegurar o pleno exercicio deste direito essencial.

46 L' ABBATE apud BRITO-SILVA, Keila; BEZERRA, Adriana Falangola Benjamin; TANAKA, Oswaldo
Yoshimi. Direito a Saude e integralidade: uma discussao sobre os desafios e caminhos para sua efetivacéo.
Interface — Comunicacdo, Salde, Educacéo. Volume 16, n. 40, p. 249-259, jan./mar. 2012. Disponivel em: <
https://www.scielo.br/j/icse/a/WC7GKD4py6Cq7cLdRvDZx3H/abstract/?lang=pt> Acesso em 11 de dez. 2021.
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3.1. A exigibilidade dos direitos sociais: entre a programaticidade e a aplicabilidade

imediata dos direitos prestacionais

As normas definidoras de direitos sociais, devido a imprescindibilidade da atuacdo do
Poder Legislativo e Executivo para serem concretizadas, possuem supostamente uma maior
abertura textual e baixa densidade normativa, razdo pela qual sdo classificadas e rotuladas como
normas programaticas. Nesse interim, a natureza em questao é considerada um ébice e utilizada,
por parte da doutrina, como argumento para justificar a falta de efetividade e aplicabilidade

mediata do direito a salde.

No tocante a esse assunto, em sua monografia de mestrado, Gladston Bethonico
Bernardes Rocha Macedo?’, centraliza parte de sua tese a questionar se tais normas, em virtude
da alegada programaticidade, seriam habeis a regular diretamente a concretude fatica e, por
conseguinte, capazes de outorgar direitos subjetivos originarios a atuacdo satisfativa estatal,
isto &, capazes de serem exigiveis pelos cidaddos ante o Estado. Todavia, é importante frisar
que, a despeito de seu questionamento inicial, Macedo defende a aplicabilidade imediata dos

direitos sociais, ponto de vista que sera exposto e defendido ao longo do presente capitulo.

Com efeito, em termos de abertura textual e densidade normativa, Ingo Sarlet, citado
por Liana Cirne Lins*, sustenta que ambas as definicdes correspondem & ideia de se definir, ja
em nivel constitucional e com certo grau de precisdo, o objeto e o contetdo principal da norma.
Sob esta perspectiva, consoante o jurista, seria considerada densificada, a norma que fornece,
desde j4, os critérios claros e precisos para a sua efetivacdo, determinando o nivel de vinculacéo,

de aplicabilidade e, consequentemente, da capacidade de ser judicializada.

Ainda nesse ponto, o notavel constitucionalista portugués José Gomes Canotilho apud
Macedo®® sustenta que as ordens constitucionais contemporaneas, apesar do que se espera,

pautam-se, em seu &mago na elaboracdo de dispositivos com textura aberta, sendo vejamos

[...] as ordens constitucionais das contemporaneas democracias pautam-se, em seu
mister normatizador, pela elaboracdo redacional de dispositivos de textura aberta, isto
é, cujos efeitos e condicBes de aplicagdo ndo se acham minudenciados no texto,
devendo o intérprete integra-los a luz dos fatos e valores proprios ao contexto de

47 MACEDO, Gladston Bethdnico Bernardes Rocha. Da reserva do possivel a maxima efetividade: uma
reflexdo hermenéutica sobre a concretizagéo dos direitos fundamentais sociais. Disserta¢éo (mestrado) —
Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Direito, Belo Horizonte, 2017, pags. 257, p. 168-177.
Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/handle/1843/BUBD-AZ2M67> Acesso em: 12 de dez. 2023.

4 SARLET, Ingo apud LINS, Liana Cirne. A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais: uma
avaliagdo critica do tripé denegatdrio de sua exigibilidade e da concretizacdo constitucional seletiva.
Senado Federal, Brasilia, a. 46 n. 182 abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/194915> Acesso em: 13 de dez. 2023.

49 CANOTILHO, José Gomes apud MACEDO, loc. cit.
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aplicacdo, exigindo, outrossim, densificacdo da parte do legislador
infraconstitucional.

Por sua vez, constata-se que a abertura textual e a baixa densidade normativa sdo
caracteristicas comuns as novas ordens constitucionais, ndo sendo, assim, exclusividade das
normas de direitos sociais. Ato continuo, conforme defende Macedo, a “abertura normativa,
disposta através da estatuicdo de normas-principio, visaria, a um sO tempo, a permitir a
constante evolucdo do arcabougo constitucional e a preservar o pluralismo”*°, proporcionando,

a longo prazo a construcdo democratica da estrutura constitucional.

Nesse diapasdo, de acordo com o que afirma Liana Cirne Lins®!, as normas veiculadoras
de direitos sociais, por terem natureza programatica, possuem um carater organizador,
planificador, diretivo e dirigente, razéo pela qual sdo consideradas menos densas que 0 ius
cogens — normas imperativas do direito internacional —, devido possuirem uma margem de

elasticidade maior®2.

Tal visdo também encontra destaque nos estudos do jurista Ingo Sarlet®, o qual
argumenta que as normas de carater programatica sdo puramente programas apregoados pela
norma constitucional, estabelecendo finalidades e tarefas a serem implementadas pelo Estado.
Dessa forma, elas conteriam imposicdes de maior ou menor concretude dirigidas ao legislador,

regulamentando estas normas de forma infraconstitucional.

Assim, sob tal concepgdo, as normas de direitos sociais somente poderiam ser
aplicaveis, efetivadas e, consequentemente, exigiveis quando devidamente densificadas, por
meio da atuacdo do legislador infraconstitucional. Isto porque, a atuacdo legislativa passa ser
considerada, por parte da doutrina, como imprescindivel a integral producao dos efeitos destas
normas juridicas, conforme aponta Macedo®. Dessa maneira, a interpositio legislatoris atua

afastando a indeterminabilidade dessas normas.

0 MACEDOQO, loc. cit.

SLLINS, op. cit, p. 55.

52 Por tal razdo, tais normas estariam pendentes de uma atuacéo legislativa — a interpositio legislatoris —, a fim de
delimitar infraconstitucionalmente tais diretrizes estabelecidas pela norma constitucional e, somente assim, sua
exigibilidade seria alcangada.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 112 edi¢do, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2012,
pgs. 280-306.

>4 MACEDO, loc. cit.
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Sob essa linha de pensamento, Ingo Sarlet discorre acerca da atuacgdo legislativa na
concretizagao dos direitos sociais

Os direitos sociais prestacionais, por sua vez, necessitam de concretizagdo legislativa,
dependendo, além disso, das circunstancias de natureza socioeconémica, razao pela
qual tendem a ser positivados de forma vaga e aberta, deixando ao legislador a
indispensavel liberdade de conformacdo na sua tarefa concretizadora.>

A despeito do forte reconhecimento por parte da doutrina, importa destacar que nao é
factivel admitir que a concretizacdo/realizacdo do direito a salude, por possuir supostamente
baixa densidade normativa e, consequentemente, ser veiculado por meio de normas de natureza
programatica, condicione-se, ainda, a atuacdo legislativa e a edicdo de atos normativos,

conforme enfatiza Rodrigues®®.

Primeiro, porque os atos normativos necessarios a devida fruicdo das referidas normas
constitucionais ja se encontra positivadas no ordenamento juridico brasileiro, como, por
exemplo, as leis de n.° 8.080/90°" e 8.142/90°8, as quais constituem a base juridica do SUS. E,
segundo, porque o préprio texto constitucional, ao elevar o direito a salde a categoria dos
direitos fundamentais, confere-lhe a positividade necessaria para o tornar uma expectativa

imperativa da atuac3o estatal®®.

Nesse diapaséo, pensar de maneira diversa, ou seja, que as normas definidoras de direito
sociais ndo sdo exigiveis e nem possuem aplicabilidade imediata e eficacia plena, seria
considerar, nas palavras de Macedo®, que a Constituicio de 1988 traduz-se em promessas no
cumpridas e sumariamente ignoradas pela politica, ou, conforme afirma Celso Antdénio
Bandeira de Mello, apud por Lins®!, a Magna Carta ndo é um simples ideario e as normas

juridicas constitucionais ndo sdo meros conselhos, mas sim regras impositivas para todos.

Nesse sentido, conforme asseverado ao longo da presente pesquisa, a Constitui¢do
Federal vigente representou um importante marco & promocdo dos direitos e garantias

fundamentais, isto porque, como forma de garantir a efetividade de seus dispositivos, 0

> SARLET, op. cit, p. 290.

56 RODRIGUES, op. cit., p. 201.

5" BRASIL, Lei n.° 8.080, de 19 de setembro de 1990, loc. cit.

58 BRASIL, Lei n.° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, loc. cit.

59 STRAPAZZON e GLOVACKY, op. cit., p. 2.

80 MACEDO, op. cit., p. 169.

61 MELLO, Celso Antonio Bandeira de apud LINS, op. cit., p. 54.
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constituinte originario deixou claro que tais normas juridicas possuem aplicabilidade imediata,

sendo vejamos o que disp0e o art. 5°, 81°, da CRFB/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo
imediata.

N&o obstante o fato da interpretacdo inicial sugerir que o instituto da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais esteja subordinado tdo somente aos direitos mencionados
no amplo rol exposto no art. 5°, é certo que a amplitude de sua abrangéncia, consoante defende
Carvalho®, ndo deve ser restrita aos direitos individuais. Pelo contrario, deve, acima de tudo,
abranger todos os direitos classificados como fundamentais, incluindo também os sociais. Além
disso, € incontestavel que, devido a sua estreita associacdo a dignidade da pessoa humana e com
o direito a vida, a saude deve ser reconhecida como um direito fundamental e, destarte, faz jus

a aplicacdo imediata.

Nessa esteira, 0 notavel jurista e pesquisador Ingo Sarlet®® sustenta que n&o ha nenhuma
distingdo entre os direitos fundamentais, posto que até mesmo os “direitos fundamentais a
prestacOes sdo inequivocamente auténticos direitos fundamentais, constituindo (justamente em
razdo disso) direito imediatamente aplicavel, nos termos do disposto no art. 5°, §81°, de nossa

constituicao”.

Por conseguinte, a luz do exposto, as normas veiculadoras de direitos sociais, apesar de
serem programaticas, sdo valores juridicos constitucionalmente idénticos aos demais preceitos
constitucionais, posto que, adotar um ponto de vista diverso, implicaria na criacdo de

hierarquias entre as normas de direitos fundamentais®.

Assim, a aplicabilidade imediata e a efetivacdo dos direitos fundamentais, até mesmo
do direito & satde, ndo é uma simples obrigacdo moral do Estado, sujeita a escolha de ser ou

n&o cumprida, mas sim, uma obrigacao juridica por forca constitucional®. Nesse diapaséo, tanto

62 CARVALHO, op. cit., p. 18.

8 SARLET, op. cit., p. 281.

® MACEDO, loc. cit.

& PIOVESAN, Flavia apud STRAPAZZON e GLOVACKY, op. cit., p. 6.
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acbes quanto omissdes, em sentido contrario, sdo capazes de aviltar a norma, tornando as

prestacdes sociais, em particular as relacionadas a satide, plenamente exigiveis®®.

Ademais, torna-se imperioso afirmar que a satde possui, sim, a natureza de auténtica
norma juridica de direito fundamental, a medida que, mesmo sem qualquer ato concretizador,
ja se encontra apta a desencadear algum efeito juridico, posto que, se contrério fosse, estar-se-
ia dando maior forca a lei do que a prépria Constitui¢do, sendo, vejamos o que afirma Ingo
Sarlet

Sustenta-se, por exemplo, que a natureza aberta e a formulacéo vaga das normas que
versam sobre direitos sociais ndo possuem o conddo de, por si s6, impedir a sua
imediata aplicabilidade e plena eficécia, ja que constitui tarefa precipua dos tribunais
a determinagdo do conteddo dos preceitos normativos, por ocasido de sua aplicagéo.
Para além disso, alega-se que mesmo em se tratando de preceitos imprecisos ou
fluidos, em sendo possivel reconhecer um significado central e incontroverso, sempre
se podera aplicar a norma constitucional, mesmo sem intermediacdo legislativa, j&
que, do contrério, se estaria outorgando maior forca a lei do que a propria
Constituicdo. (SARLET, 2012, p. 306)

Nesse trilhar, as normas constitucionais veiculadoras dos direitos fundamentais sociais
proporcionam, desde ja, efeitos juridicos que compelem o Estado a garantir o dever de
progresso, a qual refere-se a melhoria qualitativa e quantitativa das prestacdes de saude, em
respeito ao principio da vedac&o do retrocesso social, conforme sustenta Schulze, apud Vieira®.
Além disso, José Afonso da Silva, apud Macedo®, assevera que tais normas vinculam, de
pronto, os legisladores a obrigacdo de concretizar seus preceitos, cumprindo, assim, seu
desiderato, ndo afastando-se do programa, sob pena de inconstitucionalidade, o qual implica a

atuacdo do Poder Judiciario.

Dessa forma, considerando o exposto ao longo deste topico, assim como a inexisténcia
de hierarquia entre as normas de direitos fundamentais, resta patente que a suposta
programaticidade das normas veiculadoras dos direitos sociais, em especial do direito a saude

ndo podem e ndo devem servir de ébice para a aplicabilidade imediata deste direito.

6 RODRIGUES, op. cit., p. 202.

87 SARLET, op. cit., p. 306.

8 SCHULZE, Clénio Jair apud VIEIRA, loc. cit.
8 SILVA apud MACEDO, loc. cit.
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3.2. O Subfinanciamento do SUS: entre a escassez de recursos e o principio da reserva do

possivel

Superados os desafios decorrentes da baixa densidade normativa e da abertura textual
que as normas definidoras dos direitos fundamentais sociais supostamente possuem, é
imperioso reconhecer a presenca de outros obstaculos que também frustram a efetividade dos
direitos sociais, em particular do Direito a Saude.

Nesse diapasdo, a literatura juridica opde, como 6bice a plena efetividade dos direitos
sociais, a imprescindibilidade do Estado intervir e atuar ativamente na concretizacdo desta
classe de direitos, atuacdo esta que demanda investimentos significativos dos recursos publicos
para a sua implementacdo. Como consequéncia, € recorrente a utilizacdo da escassez de
recursos como justificativa ao subfinanciamento e sucateamento do Sistema Unico de Satde —
SUS, o qual mostra-se incapaz de atender integralmente os moldes estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988.

E evidente que, 8 medida em que foram sendo inseridos e garantidos nas declaragdes e
constitui¢es nacionais, os Direitos Fundamentais de Natureza Social demonstraram, de fato, a
necessidade de uma crescente posicao ativa do Estado, tanto na esfera econémica quanto na
social. Isto se deve ao fato de que estas normas nio sdo consideradas autoaplicaveis’. E
fundamental, portanto, que o Estado promova a estruturacdo necessaria a fim de garantir o pleno
exercicio desses direitos, implementando e assegurando a manutencao dos servicos publicos,

os quais, de acordo com o que destaca Lins’t, consistem em prestacdes faticas de cunho social.

Sob este ponto de vista, a concretizacdo do Direito a Saude requer um dispéndio
orcamentario expressivo, tendo em vista a necessidade sempre crescente de que investimentos
significativos sejam realizados nas infraestruturas do SUS e dos hospitais da rede publica, na
capacitacdo dos profissionais de salde e, como também, na aquisicdo de medicamentos e
tecnologias médicas. Entretanto, a despeito do expressivo dispéndio de recursos publicos, é
mister pontuar que a escassez or¢amentaria ndo deve ser interpretada como uma barreira/uma

oObice intransponivel a plena aplicabilidade e efetividade do Direito a Saude que, conforme

0 PAIXAO, André Luis da. Reflexdes sobre a judicializagdo do Direito & Saude e suas implicagdes no SUS.
Ciéncia & Saude Coletiva, v. 24, n. 6, p. 2167-2172, junho de 2019. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/csc/a/RSmAsW7NNKXrbfQm7DQY d7G/#> Acesso em 10 de ago. 2023.

"L LINS, op. cit, p. 60.
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restou demonstrado, carrega a roupagem da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
(art. 5, §1°, da CRFB/88)"2.

Ademais, salienta-se que a implicacdo de despesas para o ente publico ndo € uma
caracteristica intrinseca somente dos direitos as prestacdes, sendo, na verdade, uma
particularidade inerente a todos os direitos fundamentais, isto €, tanto os direitos civis e politicos
quanto os direitos sociais, refletindo, dessa forma, em uma visdo cada vez mais pacificada na
doutrina e na jurisprudéncia. Nesse diapaso, Ingo Sarlet”® assevera que “todos os direitos
fundamentais possuem uma dimensdo econémica relevante, chamado de custo financeiro

publico dos direitos”.

Assim, para seguirmos adiante, é fundamental reconhecer que nenhum direito e garantia
fundamental previstos na Magna Carta de 1988 restringem-se a realizacdo de prestacdes
negativas, ou seja, a uma mera abstencdo por parte do Estado, isto porque todo e qualquer
direito possui um contetido econdmico relevante’, demandando que o ente estatal atue sempre
positivamente, a fim de fornecer a estrutura necessaria para a protecdo e garantia dos direitos

fundamentais, tornando-os, assim, acessiveis e disponiveis para 0 gozo da sociedade.

Sob esta perspectiva, seria completamente inadequado afirmar que somente os Direitos
Sociais, em particular o Direito & Satde, ocasionam um dispéndio de verbas publicas por parte
do Estado. E pertinente, assim, considerar o que enfatiza o jurista Michel Haber Neto acerca do

exercicio dos direitos civis e politicos e os recursos publicos necessarios a sua concretizacdo

[...] ndo seria possivel o exercicio de direitos civis, como o direito & propriedade sem
gastos publicos, por exemplo, no sentido de aparelhar a policia judiciaria e
administrativa que 0 garanta no caso de sua violagdo. Na mesma toada, ndo ha o que
se falar em direito politicos, como o direito de voto, sem custos com o aparelhamento
de 6rgdos responsaveis pela organizacdo e fiscalizacdo das elei¢des, o dispéndio de
recursos para cobrir os custos atinentes a realiza¢do de uma eleicdo. (HABER NETO,
2012, p. 89)"®

Neste mesmo contexto, Lins enfatiza que, ao examinarmos o extenso rol de direitos e
garantias assegurados no art. 5° da Magna Carta de 1988, torna-se manifesto a importancia de

levar em conta todos os custos diretos e indiretos vinculados a sua implementacédo por parte do

2 A fim de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, a Magna Carta assegurou que as normas de
direitos fundamental possuem aplicabilidade imediata, sendo vejamos: “§ 1° As normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

8 SARLET, op. cit., p. 285.

™ LINS, loc. cit.

> HABER NETO, Michel. A tributagao e o financiamento do direito a satide no Brasil. 2012. Dissertagao
(Mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-14062013-132237/. Acesso em: 21 dez. 2023.
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Estado, razdo pela qual ndo faz sentido a distingdo entre os direitos sociais dos civis e politicos.
Confira-se

[...] se os direitos sociais possuem marcado conteido econdmico, 0 mesmo se diga em
relacdo aos demais direitos de liberdade imaginem-se 0s enormes custos requeridos
para implementacdo do sistema eleitoral que assegura o direito ao voto ou mesmo o
contetdo econdmico envolvido no asseguramento do direito a prestacdo (positiva)
jurisdicional que viabiliza o direito (negativo) a que ninguém seja privado de sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Ou melhor, imaginemos tdo
somente os custos decorrentes do principio do duplo grau de jurisdi¢cdo. O mesmo se
da em relacdo a garantia (negativa) de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei e a manutencéo (extremamente custosa)
das esferas legislativas federal, estadual e municipal que tornam possivel o principio
da legalidade.™

Frente a esse panorama, no contexto da necessidade imediata de concretizar uma vasta
gama de direitos e garantias fundamentais consagradas na Constituicdo brasileira, é notério que
a realizacéo plena de todos estes direitos se encontra prejudicada, os quais ndo sao plenamente
atendidos da forma universal e igualitaria, conforme estabelece a Magna Carta, devido a
insuficiéncia de recursos financeiros, isto porque os bens sdo limitados e a implementacdo de
cada direito, segundo restou demonstrado, demanda exorbitantes gastos publicos, recaindo a

escolha de quais direitos serem concretizados a discricionariedade governamental.

E, dentro desse cenario, que algumas correntes doutrinarias destacam a tese de que a
efetivacdo e concretizacdo do Direito a Saude — como um dos integrantes dos direitos
fundamentais de natureza social — esta sujeito a limitacdo do que é financeiramente viavel para
o Estado, em resposta ao 0 que se denominou reserva do possivel’’. Neste viés, vislumbra-se
que os direitos as prestacdes nao seriam prontamente aplicaveis devido as restricdes
orcamentarias, devendo o Estado respeitar e observar a sua capacidade financeira para suportar
0s custos associados ao adimplemento de suas obrigacdes sociais, de forma a evitar a escassez
geral de recursos.

Entretanto, a despeito de sua forte utilizacdo no ordenamento juridico brasileiro, é
cedico que a reserva do possivel, consoante enfatizado pelo jurista Thiago Freitas Rubim?®, ndo
€ uma construcdo brasileira. Sua origem, por sua vez, remonta a doutrina e jurisprudéncia alema

do século XX, sendo derivada de dois casos apresentados perante o Tribunal Constitucional

6 LINS, op. cit., p. 61.

7 Ibidem.

8 RUBIM, Thiago Freitas. Judicializagdo de politicas publicas: visdo do tratamento do minimo existencial, da
reserva do possivel e da razoabilidade na jurisprudéncia brasileira. 2017. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2017. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10122020-
234348/. Acesso em: 20 dez. 2023.
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Federal relacionados a disponibilidade de vagas para o curso de medicina em uma Universidade
Publica da Alemanha — a importancia dos casos foi tamanha que recebeu a denominagédo

“numerus clausus”.

A Corte Constitucional alemé, nesse interim, em uma ilustre deciséo datada de 18 de
julho de 1972, rejeitou o pleito autoral, sedimentando o entendimento consoante o qual somente
seria possivel exigir do Estado a prestacdo necesséaria a efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais, desde que os limites da razoabilidade fossem respeitados e observados, conforme
ressalta Maria Ndbia Maltez Aradjo da Silva’. Destarte, é relevante destacar que a reserva do
possivel, em seu &mago, encontra-se relacionada tdo somente a razoabilidade do que € requerido

ao ente publico, ndo havendo associacdo a capacidade financeira do Estado.

No entanto, ao ser incorporada ao cendrio social brasileiro, a clausula da reserva do
possivel adquiriu uma nova abordagem enquanto objeto de estudo dos académicos da doutrina
nacional — muito porque ndo foram consideradas as diferencas entre a realidade alema e a
brasileira —, deixando de se considerar apenas os limites do que é razoavel se exigir do Estado
e passando a levar em consideracdo a disponibilidade financeira do ente estatal como uma
restricdo ou uma barreira intransponivel a plena e imediata aplicabilidade dos direitos sociais.
Em outras palavras, observa-se um vinculo entre a efetivacdo dos direitos, em particular o
Direito a Salde, e a existéncia prévia de recursos publicos, os quais, em um primeiro momento,

carecem da necessidade de demonstracéo féatica.

Nesse mesmo ponto de vista, o jurista Ingo Sarlet®® argumenta que, no contexto
brasileiro, a reserva do possivel passou a desempenhar uma dupla funcédo limitadora, tanto como
juridica quanto fatica a efetivacdo dos direitos sociais, visao esta que também é compartilhada
por Lins®, a qual enfatiza que o referido principio representa uma espécie de “desautorizagio

prévia e genérica” dos direitos fundamentais de natureza prestacional.

Ademais, conforme assevera Ana Paula de Barcellos, apud Rodrigues®?, “a reserva do
possivel corresponde ao fendmeno da limitagdo dos recursos comprovadamente disponiveis,
em face das necessidades a serem supridas pelo Poder Publico”. Nesse sentido, a reserva do

possivel tem sido amplamente utilizada como um recurso para justificar o subfinanciamento

" SILVA, Maria N(bia Maltez da. O ativismo judicial diante da escassez de recursos na efetivacéo do
direito a saude. 2018. Dissertacdo (TCC) — Universidade Federal da Bahia — Salvador, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/handle/ri/26426. Acesso em 21 de dez.2023.

8 SARLET, op. cit., p. 288.

8L LINS, op. cit, p. 62.

8 BARCELLOS, Ana Paula apud RODRIGUES, op. cit., p. 205.
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ou, em casos extremos, o inadimplemento do dever estatal a efetivacdo dos direitos
fundamentais — em sua condicdo de sujeito passivo —, devido a imposi¢do de limitacdes ao

dispéndio de recursos publicos, conforme se extrai da visio de Azevedo, Almeida e Portes®,

Todavia, a concepcdo intransponivel da reserva do possivel deve ser prontamente
refutada, sob pena de representar riscos a efetividade e concretizacdo dos direitos fundamentais
de natureza social, visto que séo considerados os mais onerosos e dispendiosos dentre o0 amplo
conjunto de direitos e garantias fundamentais consagradas e asseguradas pela Constituicdo
Federal de 1988. Além disso, salienta-se que limitar a realizacdo dos direitos sociais em
observancia a reserva do possivel é partir do pressuposto de que o Estado ndo tera recursos
suficientes para a concretizacdo destes, conferindo contornos misticos ao instituto, consoante

assevera Lins®.

Assim, no tocante ao direito a satude, Mendes e Marques, apud Brito-Silva, Bezerra e
Tanaka®, destacam que a imposicdo de limites orcamentarios e financeiros somente
corroboram para ampliar os desafios enfrentados pelo setor, resultando na insuficiéncia de
recursos e impossibilitando a implementacao de uma politica sanitaria mais eficaz, acarretando
um subfinanciamento do Sistema Publico brasileiro. Nesse interim, sem o aporte financeiro
adequado, € cedico que o SUS é incapaz de proporcionar o acesso a Saude nos moldes
estabelecidos pela Magna Carta, negando, dessa forma, as complexidades, particularidades e
necessidades de cada individuo.

Noutro norte, é relevante destacar que a reserva do possivel somente se justifica no
momento em que o Estado consiga garantir a existéncia digna de todos, assegurando a
universalidade, a liberdade e igualdade para toda a sociedade. Assim, a reserva do possivel deve
pautar-se em uma escassez real e comprovadamente demonstrada dos recursos publicos, e ndo
em uma escassez ficta, sendo vejamos o que enfatiza Cunha Junior, apud Azevedo, Almeida e

Portes®

[...] a reserva do possivel so se justifica na medida em que o Estado garanta a
existéncia digna de todos. Fora desse quadro, tem-se a desconstrucdo do Estado
Constitucional de Direito, com a total frustracdo das legitimas expectativas da
sociedade. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 395).

8 AZEVEDO, Eder Marques de; ALMEIDA, Gustavo Barcante de; PORTES, Paola Alvarenga. O mito da
teoria da reserva do possivel: 0s impasses do or¢gamento publico para o desenvolvimento dos direitos
sociais. Direito e Desenvolvimento, v. 4, n. 8, p.33-57, 5 de jun. de 2017. Disponivel em: <
https://egov.ufsc.br/portal/en/conteudo/o-mito-da-teoria-da-reserva-do-poss%C3%ADvel-0s-impasses-do-
0r%C3%A7amento-p%C3%BAblico-para-0> Acesso em 26 de dez. 2023.

8 LINS, op. cit., p. 63.

8 MENDES e MARQUES apud BRITO-SILVA, BEZERRA e TANAKA, op. cit., p. 251.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da apud AZEVEDO, ALMEIDA e PORTES, op. cit., p. 36.
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Ademais, cumpre destacar que a oponibilidade da reserva do possivel ja foi objeto de
analise do Supremo Tribunal Federal — STF. Nessa esteira, em sede de julgamento da Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n.° 458’, que teve como relator o ilustre Ministro
Celso de Mello, a Suprema Corte sedimentou o entendimento de que ndo pode o Estado opor a
clausula da reserva do possivel como tentativa de se livrar do dever constitucional de

implementar as politicas publicas definidas pela Lei Maior. Confira-se, in verbis:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE = GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (STF — ADPF 45 DF, Relator:
Ministro Celso de Mello, Julgado em 29/03/2014)

Portanto, a visdo aqui adotada € a de que se deve, na verdade, encontrar um meio termo
entre a utilizacdo da reserva do possivel e a concretizacao dos direitos e garantias fundamentais,
assegurando-lhes uma existéncia digna. Em outras palavras, conforme destaca Solange Rebeca
Rodrigues®, o Estado deve criar condicdes de digno desenvolvimento, garantindo que nem o
préprio ente estatal nem os particulares agridam direitos basicos inerentes ao ser humano,

simbolizando, assim, o minimo vital ou existencial. E fundamental, por conseguinte, reconhecer

87 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF n.° 45/DF. Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental.
A questéo da legitimidade constitucional do controle e da interven¢do do poder judiciario em tema de
implementacéo de politicas publicas, quando configurada hip6tese de abusividade governamental. Dimenséo
politica da jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagéo do
legislador. ConsideragGes em torno da clausula da "reserva do possivel". Necessidade de preservagdo, em favor
dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nicleo consubstanciador do "minimo existencial".
Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades positivas
(direitos constitucionais de segunda geracao). Relator: Min. Celso de Mello. Data de Julgamento: 29 de mar.
2014. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-
%20P0l%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A30%20Judicial %20-
%20%22Reserva%20d0%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%eC3%A7%C3%B5es)> Acesso em: 28 de dez.
2023.

8 RODRIGUES, loc. cit.
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a possibilidade do individuo recorrer ao Judiciario sempre que identificar que seu direito
fundamental & saude esta sendo lesado.

4. A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: UM INSTRUMENTO DE
EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No estagio atual deste trabalho, é incontestavel que o Direito a Salde conquistou
significativos avancos ao longo das varias constitui¢des brasileiras, tendo se estabelecido como
um elemento de grande importancia como um direito fundamental de todos, visto sua
associacao com o Direito a Vida e a dignidade da pessoa humana. Ademais, restou demonstrado
ainda que, conforme consagra o art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, a Salude é de
responsabilidade do Estado, o qual tem o dever de prover as condi¢fes necessarias a garantia
do acesso universal, igualitario e integral a assisténcia médica e sanitaria, com o fito de

promover e assegurar 0 minimo existencial/minimo vital aos cidad&os brasileiros.

A Salde, portanto, além de se consolidar como um direito fundamental de natureza
social e prestacional, simboliza, nesta nova realidade constitucionalizada, um pilar essencial
para assegurar a qualidade de vida e a preservacdo da dignidade de cada individuo. Contudo, a
despeito de sua materializacdo por meio do SUS, o Direito a Salde enfrenta sérios
desafios/barreiras em sua jornada a efetiva implementacdo, dos quais acarretam o
subfinanciamento e o sucateamento do referido sistema. Assim, sem 0s meios adequados a
integralidade deste importante direito social, os individuos ndo tém outra alternativa senédo
recorrer ao Judicidrio, a fim de exigir a sua concretizacao, nos moldes estabelecidos na Magna

Carta.

Nesse trilhar, o Poder Judiciario se mostra como uma importante instancia de mediacao
de conflitos e de garantia do direito fundamental a Satde, de acordo com o que salienta D’ Avila
e Saliba®. Sua atuagdo, conforme restara evidenciado, é fundamental para assegurar que 0s
cidaddos tenham acesso aos servicos de saude publica de qualidade, garantindo o pleno
exercicio do direito a vida e a integridade fisica.

Dessa forma, no presente segmento, propde-se uma analise da possibilidade de recorrer
a via judicial, a fim de salvaguardar o Direito & Salde, por meio de sua judicializacdo,

abrangendo tanto a delimitacdo conceitual desse fendbmeno quanto o seu panorama historico.

8 D’AVILA e SALIVA, op. cit., p. 25.
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Além disso, serdo destacadas as eventuais implicacOes e restricdes que emergem quando a
judicializacdo ocorre de forma demasiada.

4.1. Contexto historico e definicbes

A trajetoria da Judicializacdo do Direito a Satde no Brasil se iniciou com a promulgacéao
da atual Carta Magna brasileira, haja vista que, a medida que os direitos e garantias
fundamentais foram positivados, estes tornaram-se suscetiveis de serem exigidos judicialmente
pelos cidados, uma vez que, conforme assevera Rodrigues®, a existéncia de um direito implica

sua capacidade de ser levado a justica.

Outrossim, consoante afirma a ilustre Emmanuelle Konzen Castro®, o processo de
amadurecimento da intervencao judicial no ambito do direito a saude foi sendo influenciado
por diversos fatores que se desdobraram ao longo do tempo. Assim, a autora sustenta que o
envelhecimento da populacdo e o aumento de doengas crbnicas somado a constante evolucao
tecnoldgica na &rea médica, aos avangos da medicina e da industria farmacéutica, bem como a
ampliacdo do acesso a informacdo e a justica tornaram o ambiente perfeito para popularizar a

capacidade de exigir judicialmente um direito.

Essa perspectiva ¢ igualmente compartilhada por Thiago Freitas Rubim®, o qual, além
das razdes anteriormente expostas, destaca que a judicializacdo do direito a satde foi também
influenciada pela redemocratizacdo do Brasil por meio da Constituicdo de 1988. Nessa
conjuntura, a Magna Carta assegurou a restauracdo das garantias da magistratura,
transformando o Judicidrio de um mero “departamento politico-especializado” em um

verdadeiro poder politico apto a fazer valer a Constituicdo e as leis.

Ademais, é relevante destacar que houve, ainda, uma abrangente constitucionaliza¢do
de temas que anteriormente eram tratados no ambito do processo politico majoritario e da
legislagdo ordinaria. O autor® ressalta, dentro desse contexto, que a constitucionalizagdo de
uma materia implica em converter assuntos politicos em questdes de direito, transformando-os

em pretensbes juridicas passiveis de serem apresentadas por meio de agdes judiciais,

% RODRIGUES, loc. cit.
%1 CASTRO, op. cit., p. 67.
%2 RUBIM, op. cit., p. 30.
% Ibidem.
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influenciadas pelo maior nivel de informacdo e conscientizacdo dos direitos a amplos

segmentos da populagéo.

E, nesse cenario favoravel, que a judicializacdo da sadde teve, sobretudo durante a
década de 1990, seu ponto de partida, tendo em vista 0 aumento consideravel de acdes judiciais
voltadas para a obtencdo de medicamentos e tratamentos médicos destinados, em sua grande
maioria, aos portadores do virus da imunodeficiéncia adquirida (AIDS/HIV). Entretanto, faz-
se necessario salientar que, apesar de em menor escala, Castro® faz mencéo honrosa a outras
enfermidades que representavam ameaca a vida e provocavam acdes judiciais, como, por
exemplo, a fenilcetondria (doenga do pezinho), o cancer, a cirrose, a doenca renal crénica e a

esclerose lateral amiotrdfica (ELA).

N&o obstante & existéncia de outras enfermidades, consoante detalhado, é incontestavel
que a epidemia de AIDS representou um marco importante no que diz respeito a judicializacéo
da salde, servindo como o estopim para dar inicio a esta pratica. Sendo assim, a medida que a
referida enfermidade se propagava, a caréncia de politicas publicas eficazes tornava-se ainda
mais evidente, razdo pela qual os cidaddos doentes ndo viram outra alternativa, senao recorrer
ao Judiciario em busca de soluc@es legais, ao passo que a urgéncia e a gravidade da situacédo

exigiam respostas imediatas e abrangentes.

Nesse interim, Marcos Maselli Gouvéa, apud Castro ®°, assim discorre acerca da relagao

da AIDS e o inicio da judicializacdo da saude

Num primeiro momento, estas agdes tratavam, quase que exclusivamente, do
fornecimento de medicamentos para o combate & AIDS. Tinham por fundamento
normativo o art. 196 do Texto Maior, segundo o qual "a salde é direito de todos e
dever do Estado"”, e eram sumariamente rejeitadas pelos tribunais que enxergavam,
neste dispositivo constitucional, uma norma meramente programatica, insuscetivel de
produzir efeitos juridico-positivos.

Com o0 aumento no ndmero de agdes judiciais neste sentido, compelindo o Estado a
fornecer constantemente 0os medicamentos necessarios a um tratamento eficaz contra a AIDS,
tornou-se perceptivel a transformagdo na dindmica do acesso a saude. A intervencgéo judicial

ndo apenas impactou positivamente a vida dos pacientes, assegurando-lhes tratamentos

% CASTRO, loc. cit.
% GOUVEA apud CASTRO, loc. cit.
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adequados, mas também desencadeou debates sobre a responsabilidade do Estado na garantia
do direito a saude, nos moldes consagrados na Constituicdo Federal de 1988.

Como resultado, no dia 13 de novembro de 1996, a Lei Federal de n.° 9.313 foi
promulgada, conferindo a todos os portadores do virus HIV e doentes de AIDS o direito a toda
medicacdo e tratamento necessarios, sendo vejamos a redacdo do art. 1° do referido diploma
normativo

Art. 1° Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS

(Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo, gratuitamente, do Sistema
Unico de Salde, toda a medicagdo necesséria a seu tratamento. (BRASIL, 1996)%

Sob essa perspectiva, verifica-se que a intervencdo judicial no &mbito do direito a salde,
além de atuar como um meio para a realizacdo e concretizacdo de direito individuais, serviu
como um importante instrumento na reformulagdo das politicas publicas, um catalisador para
mudancas ainda mais amplas nas estratégias governamentais, adotando medidas mais
abrangentes. Desde entdo, a préatica de judicializar o direito a salde tornou-se uma tendéncia

nacional e um processo quase que irreversivel.

Dentro desse panorama histérico abordado, € notério deduzir que a judicializagdo do
direito a saude pode ser conceituada como a situacdo de acionamento do Poder Judiciario por
parte do individuo ou coletividade, buscando-se, assim, a sua intervencdo para resolver as
disputas e os litigios entre a populacdo e o Poder Executivo na matéria do direito a salde,

conforme assevera Fabiola Sulpino Vieira®’.

Ademais, ainda no tocante a este assunto, Christian Courtis apud Strapazzon e
Glovacky® enfatiza que a judicializacdo da satide emerge como uma possibilidade aos titulares
de direitos que tiveram ou consideram ameacados e/ou violados seus direitos
constitucionalmente consagrados, de pleitearem em juizo a efetivacdo do direito violado. Por

outro lado, sendo mais precisas em sua assertiva, Ladeia e Ladeia®® definem que a

% BRASIL. Lei N.°9.313, de 13 de novembro de 1996. Dispde sobre a distribuicdo gratuita de medicamentos
aos portadores do HIV e doentes de AIDS. Brasilia, DF. Diario Oficial da Unido, 1996. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19313.htm> Acesso em: 03 de jan. 2024.

7 VIEIRA, op. cit., p. 25.

% COURTIS apud STRAPAZZON e GLOVACKY, op. cit., p. 5.

% LADEIA, Ana Carla Teixeira de Carvalho; LADEIA, Ana Carolina Teixeira de Carvalho. A judicializagio
das politicas de satde como meio de efetivar um direito fundamental e o acesso a justica. In: SILVA
JUNIOR, Aluisio Gomes; MARCAL, Felipe; SILVA, Leonardo Rabelo de Matos; REIS, Vanessa Velasco
Hernandes Brito. Direito Sociais e Efetividade. Local de publicacdo: Grupo Multifoco, Rio de Janeiro, 2019, p.
483-494.
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Judicializacdo da Saude é o ato de transferir para o Poder Judiciario a efetivacdo de um direito
constitucional.

Nessa mesma esteira, a analise de Thiago Freitas Rubim?*®

sustenta que a Judicializagéo
do Direito a Saude representa a constatacdo de que temas de significativa relevancia politica e
social estd sendo deliberados por instancias do Poder Judiciério, em contraposicdo as vias
politicas convencionais, como, por exemplo, o Congresso Nacional e o Poder Executivo. Neste
interim, a judicializacdo pode e deve ser considerada um mecanismo adicional, com o fito de
promover a efetivacdo do direito a saude e compelir o Estado a cumprir sua obrigacéo

constitucional®®,

Dessa forma, independente do enfoque conceitual adotado, € cedico que a Judicializacéo
do Direito a Saude consolidou-se como uma pratica corriqueira e disseminada em ambito
nacional, tornando-se uma realidade intrinseca ao cotidiano do cidadao brasileiro que evidencia
lesdo/violacdo de seu direito fundamental a satde. Nesse diapasédo, os dados apresentados pelo
Conselho Nacional de Justica evidenciam a magnitude do fendmeno da Judicializacdo da
Saude, com cerca de 460.000 (quatrocentos e sessenta mil) novos processos registrados apenas

no ano de 2022102,

Assim, uma vez superado o contexto historico e estabelecida a sua definicdo, torna-se
pertinente examinar o cenario propicio a ampliacdo da exigibilidade judicial dos direitos
relacionados a salde, a medida em que se aborda a legitimidade da intervencdo estatal e 0s
limites desta atuacdo. Por ultimo, é crucial contemplar as possiveis repercussées para a

sociedade como um todo.

4.2. A legitimidade da atuagdo do Poder Judiciario na defesa do Direito a Saude

A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito. Este
dispositivo constitucional, inscrito no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, estabelece a inafastabilidade da jurisdicdo como um dos principios basilares do

ordenamento juridico brasileiro. Sob este viés, percebe-se que o texto constitucional resguarda

100 RUBIM, loc. cit.

101 )’ AVILA e SALIBA, loc. cit.

102 MAINENT]I, Mariana. Sauide suplementar pontua impacto de processos judiciais para equilibrio do
setor. Conselho Nacional de Justica — CNJ, 16 de junho de 2023. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/saude-
suplementar-pontua-impacto-de-processos-judiciais-para-equilibrio-do-setor/> Acesso em: 10 de ago. 2023.
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0 acesso a justica como um direito inalienavel, garantindo a todos os cidadaos a oportunidade

de buscar a intervencéo judicial toda vez que seus direitos forem infringidos ou violados.

Todavia, € importante destacar que uma parte da literatura académica brasileira levanta
questionamentos acerca da legitimidade do Poder Judiciario para deliberar sobre assuntos
relacionados aos direitos sociais, particularmente no que tange ao direito & saude, tendo em
vista a necessidade de realocacdo orcamentaria. Nesse interim, sustentam a improbidade de
retirar dos Orgdos legitimados pelo voto popular a prerrogativa de decidir como 0s recursos

publicos devem ser alocados.

Ao adotar essa perspectiva, ¢ amplamente notorio que se estaria indo de encontro a
Constituicdo Federal, visto ser a prépria redacéo constitucional que confere a legitimidade para
que o Poder Judiciario intervenha judicialmente, mediante a devida provocacao, em situacdo de
violacdo do minimo existencial no &mbito da saude, isto é, o descumprimento das obrigacdes
necessarias para assegurar o pleno exercicio do Direito a Saude pelos Poderes Executivo e
Legislativo. Além do mais, conforme assevera José Afonso da Silval®, deve ser garantido a
cada individuo o direito a um tratamento digno em conformidade com o estado atual da ciéncia

médica.

Nesse diapasao, acerca da importancia da atuacao jurisdicional, até mesmo no tocante a
matéria de salide, o jurista Candido Rangel Dinamarco, apud Ladeia e Ladeia 1°* escreve que o

Acesso a justica ndo equivale a mero ingresso em juizo. A propria garantia
constitucional da ag&o seria algo inoperante e muito pobre se se resumisse a assegurar
que as pretensdes das pessoas cheguem ao processo, sem garantir-lhes também um
tratamento adequado. [...] SO tem acesso a ordem juridica quem recebe justica. E
receber justica significa ser admitido em juizo, poder participar, contar com a
participacdo adequada do juiz e, ao fim, receber um provimento jurisdicional
consentaneo com os valores da sociedade.”

E patente, portanto, que, diante da inércia e omissdo dos outros poderes, 0s quais
possuem o condéo de aviltar a norma juridica declaratoria do direito a satde, o Judiciario torna-
se legitimo para atuar ativamente, com o fito de suprir esta omissao e garantir a efetivacéo deste
direito'®. Nesta perspectiva, Solange Rebeca Rodrigues'® assevera que o Judiciario tem papel
decisivo na concretizacdo do texto constitucional, ndo podendo eximir-se da deciséo frente ao

caso concreto. Sendo vejamos:

108 SILVA, op. cit., p. 309.

104 DINAMARCO, Candico Rangel apud LADEIA, Ana Carla; LADEIA, Ana Carolina, op. cit., p. 485.
105 CASTRO, op. cit., p. 65.

106 RODRIGUES, op. cit., p. 209.
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[...] ndo pode o judiciario eximir-se de decidir frente ao caso concreto. Deve ele
realizar mandamentos que assegurem a realizacdo dos fins sociais, obrigando que os
demais poderes prestem o servigo que foi determinado pelo povo, pois ha verdadeira
responsabilidade solidaria dos trés poderes em face dos projetos de modificacdo das
condigdes materiais de vida da sociedade. (RODRIGUES, 2012)%7

A intervencao judicial revela-se, nesse cenario, de extrema importancia, sendo, assim,
definida como constitucionalmente destinada a efetivacdo — e ndo apenas para declaracao — dos
direitos fundamentais, rumo a concretizacdo do projeto de sociedade estabelecido pela

Constituicdo, conforme destacado por Gladston Macedo'%®

. O autor prossegue ao afirmar que,
no contexto do Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario desempenha um papel de

agente transformador da realidade social, cumprindo uma fungéo atual e progressista.

Sob este mesmo ponto de vista, cumpre destacar a visdo dos ilustres Abramovich e
Courtis, apud Strapazzon e Glovacky®, os quais também sustentam a importancia da atuac&o
do Poder Judiciario na concretizacao dos direitos fundamentais. Os autores argumentam que 0
pleno exercicio de um direito ndo se limita apenas a acdo executada pelo Estado, como também
engloba a presenca de uma autoridade legal com o poder de emitir uma sentenga, compelindo

a parte inadimplente, isto é, o Estado a cumprir a obrigacdo estabelecida pelo direito.

E mister trazer & baila, contudo, que a judicializacdo do Direito & Salde, a despeito de
sua demonstrada importancia, ndo deve ser interpretada como uma regra, mas sim uma medida
excepcional assecuratoria dos direitos e garantias fundamentais, conforme ressalta Macedo**°.
Nesse trilhar, a intervencdo judicial s6 estaria autorizada em casos em que a atuacao ou a

omissdo estatal fossem injustificadas.

Por sua vez, uma vez identificado o motivo que legitima a atuacdo judicial, é importante
frisar que, em conformidade ao que estabelece o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, a separacdo dos poderes ndo pode ser invocada como dbice/justificativa para
impedir a implementacdo, pelo Poder Judiciario, das prestacGes positivas necessarias a
concretizacdo dos direitos violados, especialmente diante da ineficacia dos Orgaos

originalmente responsaveis pela efetivacédo de tais preceitos.

Dessa forma, longe de configurar uma invasédo na esfera normativa de outros poderes, a

efetivacdo dos direitos fundamentais, particularmente em relacdo ao Direito & Saude, representa

107 1bidem.

198 MACEDO, op. cit., p. 177.

109 ABRAMOVICH e COURTIS apud STRAPAZZON e GLOVACKY, op. cit., p. 6.
10 |hidem.
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um exercicio legitimo da competéncia constitucionalmente conferida ao Poder Judiciario. Por
fim, destaca-se que, apesar de consciente e ferrenho defensor da legitimidade do Poder

Judiciario, o ministro do STF Luis Roberto Barroso!!

entende que, mesmo quando
devidamente legitima a sua intervencao, € crucial que o Judiciario atue com parcimonia, sempre

buscando, acima de tudo, respeitar as opcGes legislativas e administrativas ja estabelecidas.

Portanto, como restou evidenciado, a intervencédo judicial direcionada a prevencao ou
eliminacdo de lesGes/violacdes de direitos, sobretudo no tocante ao direito a Saude, € totalmente
legitima, atuando como um elemento essencial na busca pela efetivacao dos direitos e garantias

fundamentais consagrados na Magna Carta brasileira.

Assim, diante do progressivo e cada vez mais notdrio sucateamento do Sistema Unico
de Saude combinado com a maior conscientizacao dos individuos quanto a abrangéncia de seus
direitos, tornam-se mais frequentes as demandas judiciais que buscam assegurar a efetivacédo
do Direito Fundamental a Satde. As acGes judiciais em comento tém como objetivo a obtengéo
de medicamentos/insumos, tratamentos médicos, assim como a disponibilizacdo de exames ou
simplesmente para garantir o acesso as consultas médicas. Logo, faz-se necessario analisar a
abrangéncia da atuacdo judicial, bem como aspectos a serem considerados durante a sua

intervencao.

4.3. A abrangéncia da intervencao judicial no &mbito do direito a satde

Frente a esse novo cenario de judicializacdo do Direito a Saude, é cedico que diversos
debates emergem na doutrina e na jurisprudéncia brasileira, visando definir os limites da
intervencdo do judiciario no bojo de uma demanda judicial. Nesse contexto, conforme assevera
Miriam Ventura et al*'?, ha um esforco para determinar até que ponto o judiciario pode intervir
nas questdes relacionadas ao acesso a saude, delineando-se, assim, as fronteiras para a atuacao

judicial.

111 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Jurisp. Mineira, Belo
Horizonte, a. 60, n.° 188, p. 29-60, jan./mar. 2009. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/es/estudobarroso.pdf> Acesso em: 13 de dez. 2023.

112 \VVENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; PEPE, Vera L(cia Edais; SCHRAMM, Fermin Roland.
Judicializagdo da saude, acesso a salde e a efetividade do direito & salde. Revista de Salde Coletiva, Rio de
Janeiro, p. 77-100, 2010. Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/physis/a/35xXdQXR9JrdvpPmtkktL9F/>
Acesso em: 09 de nov. 2023.
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Nesse contexto, é fundamental pontuar que, no desenvolvimento de sua tese, Castro
(2016)™2 sustenta a existéncia de duas modalidades de intervencéo judicial, isto é, dois tipos
especificos de situacdo que legitimam a possibilidade de judicializar-se o direito a satde. Sob
esta perspectiva, a primeira modalidade refere-se a situacfes em que a politica de satde publica
ja foi devidamente estabelecida, contudo, ocorre uma recusa administrativa na concessdo do
direito pleiteado, muitas vezes devido a falhas na gestdo ou a falta de um planejamento
adequado que impedem o individuo a ter acesso ao tratamento/medicamento ja disponibilizado

pelo ente estatal.

A referida possibilidade é também reconhecida por Barroso'** que defende a atuagio do
Poder Judiciario mesmo em situagfes em que existem as normas legais e 0s atos administrativos
alinhados a Constituicdo, os quais sao implementados de maneira consistente. Nessa toada, o
ilustre ministro salienta a importancia de que qualquer intervencao judicial nesse sentido seja

conduzida com prudéncia e autocontrole.

Por outro lado, na visdo de Castro*'®, o segundo cenario ocorre quando n&o ha previsio
nas politicas pablicas e o direito ndo foi reconhecido na esfera administrativa. Isso se manifesta,
por exemplo, em casos envolvendo medicamentos ou procedimentos médicos que nao sao
abrangidos pelo Sistema Unico de Satde (SUS) ou que ndo foram registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria—a ANVISA, devido, muitas vezes, & burocratizagéo excessiva
nos processos de avaliagdo e aprovacdo dos insumos. Tal cenario é o mais recorrente e, além

disso, é aquele que provoca uma maior realocacdo de verbas publicas.

Dessa forma, em meio a pratica cada vez mais recorrente da judicializacdo do direito a
saude, faz-se necessario estabelecer um limite para a abrangéncia da referida atuacéo,
principalmente no que diz respeito a situacdo em que a politica publica ndo abrange os
medicamentos, insumos e tratamentos pleiteados, com o intuito de, assim, equilibrar a garantia

individual de acesso a salide com a autonomia do sistema de saude publica.

Sob este ponto de vista, Ventura et al'® ramifica a discusséo, ressaltando que, no
hodierno debate juridico, despontam trés posicoes acerca da eficacia do direito a satde e das

possibilidades de atuacdo do Judiciério na determinacdo de prestacdes a serem cumpridas pelo

113 CASTRO, op. cit., p. 65.
14 BARROSO, op. cit., p. 43.
115 CASTRO, loc. cit.

116 VENTURA et al, loc. cit.
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SUS. Cada abordagem reflete diferentes concepcdes sobre o papel do Estado e do Judiciério na
garantia do acesso a Saude.

Nessa conjuntura, a primeira vertente sustenta que a abrangéncia da atuacéo judicial no
ambito do Direito a Saude deve restringir-se tdo somente aos Servicos e inNsumos
disponibilizados nas listas e protocolos terapéuticos do Sistema Unico de Salde, os quais s&0
previamente determinados pelo Estado. Esta abordagem destaca, assim, a necessidade de
ajustar as expectativas individuais a realidade dos recursos e politicas publicas de saude ja

previamente estabelecidas, resguardando, dessa forma, as verbas pablicas.

Noutro norte, a segunda perspectiva recorda que o Direito a Saude esté intrinsecamente
associado ao direito a vida e a integridade fisica do individuo. Portanto, é imperativo que o
Poder Judiciario, em sua analise, leve em consideracdo a autoridade plena do médico
responsavel pela prescri¢cdo do medicamento/tratamento pleiteado, obrigando o SUS e o Estado
a fornecer o tratamento indicado, independentemente dos custos a serem suportados pelo ente

estatal e os demais prejuizos & maquina publica.

E, por fim, no que concerne a terceira vertente, Ventura et al'!’ enfatiza que a atuacio
judicial, no tocante a concretizacdo do direito a saude, deve contemplar sua maxima extensao
possivel. Nesse interim, cabe ao Judiciario, ao analisar o caso concreto, considerar e ponderar
todos os direitos, bens e interesses em jogo. Tal abordagem busca, dessa forma, estabelecer o
contetdo da prestacdo devida pelo Estado de uma maneira justa e equilibrada, objetivando

garantir a plena efetivacdo do Direito a Saude.

Portanto, ao explorar todas as possibilidades disponiveis de atuacdo e abrangéncia, a
terceira abordagem revela-se como a mais apropriada e, por conseguinte, é aqui defendida. Essa
escolha fundamenta-se na compreensao da sinergia entre saude e direito, buscando assegurar
ao cidaddo tanto o acesso a justica quanto a salde sem que cause maiores prejuizos a

coletividade e ao SUS, consoante defende Leivas, apud Ventura et al*'é.

17 pidem.
118 | EIVAS apud VENTURA et al, loc. cit.
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4.4. Aspectos a considerar na atuagdo do Poder Judicidrio em questdes relacionadas ao
Direito a Saude

No contexto da judicializa¢do do Direito a Saude, fendbmeno em constante crescimento
no cenario brasileiro, € fundamental pontuar as criticas direcionadas a intervencao excessiva do
Poder Judiciario nessa esfera, conforme apontado por parte da doutrina. Nesse diapasao, de
acordo com o que afirma Barroso'!, tais criticas sustentam que a crescente judicializacio da
salde pode resultar na limitacéo da capacidade do Estado em realizar um planejamento eficaz,
comprometendo, assim, a eficiéncia administrativa no atendimento as necessidades da
populacdo. Outrossim, apesar de proporcionar uma resposta imediata as demandas individuais,
esse cenario poderia, globalmente, impedir a otimizacdo das capacidades estatais no que se

refere a promocao da salde publica.

Torna-se crucial, nessa toada, adotar precaucbes e critérios na aplicacdo dos
mecanismos processuais — 0s quais vdo desde acOes individuais até acGes coletivas — que
viabilizam a intervencgéo judicial, com o fito, dessa forma, de assegurar a concretizagdo de um
direito constitucionalmente consagrado, nos moldes do art. 196, caput, da CRFB/88, a medida
em que se evitam danos ao Sistema Unico de Saude (SUS) e, por extensdo, a populacdo em

geral, conforme enfatiza os autores Gandini, Barione e Souza'?°.

Em sua obra, os autores*?! discorrem acerca da judicializagdo do direito a salde para
obtencéo de atendimento médico, medicamentos e insumos terapéuticos. Diante desse cenario,
eles propdem alguns critérios que podem ser considerados e utilizados pelo magistrado no
ambito de uma acdo judicial relacionadas ao pedido de fornecimento de insumos e tratamentos
ndo constantes nos atos normativos do SUS, os quais sdo, a saber: a observancia do principio
ativo do medicamento pleiteado e a relevancia da prescri¢cdo no tratamento do paciente, assim

como a verificacdo do registro do insumo terapéutico postulado.

No gue concerne ao primeiro critério aduzido, Gandini, Barione e Souza sustentam
que o Poder Judiciario deve sempre estar atento ao principio ativo do medicamento requerido,
tendo em vista que, com frequéncia, as demandas referem-se ao nome comercial do insumo

pleiteado. Dessa forma, mostra-se fundamental que a avaliacdo judicial leve em conta a

119 BARROSO, op. cit., p. 44.

120 GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de. A
judicializacéo do direito a salde: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. Academia Brasileira de Direito, Sdo Paulo, 1 fev. 2008.
Disponivel em: <http://www.abdir.com.br/doutrina/ver.asp?art_id=1451&categoria=Sanitario> Acesso em: 06
de nov. 2023.

121 |hidem.
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substancia essencial do medicamento, isto porque ha a possibilidade desta j& ser regularmente
disponibilizada pelo Estado por meio do SUS. Nessa esteira, uma possivel condenagéo do Poder
Publico a comprar e fornecer o medicamento prescrito pelo nome comercial pode acarretar

grandes prejuizos — o0 que deve, sempre que possivel, ser evitado.

Por sua vez, torna-se imprescindivel verificar a relevancia da prescricdo médica no que
se refere ao tratamento do paciente. Nesse contexto, é responsabilidade do Poder Judiciario, no
bojo de um processo, garantir a avaliacdo criteriosa da adequacao/necessidade do medicamento
ou insumo prescrito ao diagnostico médico, bem como examinar os tratamentos anteriormente
realizados pelo requerente e se houve utilizacdo das opg¢des terapéuticas disponibilizadas pelo
SUS. Os autores sustentam que a auséncia dessa verificagdo poderia resultar na validagao

judicial de prescricGes negligentes e tratamentos inocuos.

Todavia, é mister frisar que, no tocante a este ponto, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), consolidou a tese de que o Poder Judiciario pode compelir o Estado a fornecer
medicamentos ou insumos que ndo constem nas listas e nos protocolos terapéuticos do SUS,
com base em circunstancias especificas e considerando as necessidades do paciente. A tese em
questdo é proveniente do julgamento do Recurso Especial de n.° 1.657.156/RJ*?? — pacificado
no Tema 106 do STJ. Por conseguinte, a concessdo de medicamentos ndo contemplados nos
atos normativos do SUS se tornou admissivel, desde que preenchidos cumulativamente 0s

requisitos necessarios, quais sejam:
A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige
a presencga cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovacgao, 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 0s usos
autorizados pela agéncia.

No que diz respeito a essa perspectiva, Luis Roberto Barroso?® amplia o entendimento

aqui exposto, sugerindo que, no &mbito de ac¢Oes coletivas, modificacdes das listas e protocolos

122 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (Tema 106). Resp: 1.657.156/RJ. Obrigatoriedade do poder publico de
fornecer medicamentos néo incorporados em atos normativos do SUS. Relator: Min. Benedito Gongalves. Data
de julgamento: 25 de abri. de 2018. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod
_tema_inicial=106&cod_tema_final=106> Acesso em: 10 de jan. 2024.

123 BARROSO, op. cit., p. 48.
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do SUS podem ser objeto de discussdo. Nesse contexto, o Judiciario poderia revisar a lista
elaborada por determinado ente federativo e, ao identificar um desvio significativo na avaliagao
dos Poderes Publicos, ordenar a inclusdo de um medicamento especifico.

124 systentam, por fim, que

N&o obstante, os ilustres juristas Gandini, Barione e Souza
se mostra crucial que o magistrado, ao analisar o caso concreto de uma demanda judicial
associada ao direito a salde, esteja ciente da existéncia ou ndo de registro do
medicamento/insumo na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Isto decorre do
fato de que a comercializacdo de um composto medicamentoso depende de sua aprovacao pelo
6rgdo competente vinculado ao Ministério da Salde, visando, dessa forma, garantir a seguranca,

eficacia e qualidade dos medicamentos e insumos comercializados no territorio brasileiro.

Em relacdo a isso, é fundamental destacar que, em sede de julgamento do Recurso
Extraordinario de n.° 657.718/MG'?», o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou o
entendimento de que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos/insumos que
ndo possuam registro na ANVISA. Nessa esteira, a decisdo consolida o entendimento de que o
registro no 6rgao competente constitui uma salvaguarda a satde publica, atestando a eficacia,
seguranca e qualidade dos farmacos comercializados no pais. Além disso, restou determinado
que o Estado também ndo pode ser compelido a fornecer medicamentos experimentais, sendo

vejamos:

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 nao
registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) por decisdo
judicial. O registro na Anvisa constitui prote¢do a salde publica, atestando a eficacia,
seguran¢a e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além de garantir o
devido controle de pregos. 2. No caso de medicamentos experimentais, i.e., sem
comprovacdo cientifica de eficicia e seguranga, e ainda em fase de pesquisas e testes,
ndo ha nenhuma hipétese em que o Poder Judiciério possa obrigar o Estado a fornecé-
los. Isso, é claro, ndo interfere com a dispensacdo desses fArmacos no ambito de
programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo, sempre nos
termos da regulamentacdo aplicavel. [...]

124 GANDINI, BARIONE e SOUZA, loc. cit.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE: 657.718/MG. Direito constitucional. Recurso extraordinario com
repercussdo geral. Medicamentos ndo registrados na ANVISA. Impossibilidade de dispensacéo por decisdo
judicial, salvo mora irrazoavel na apreciacdo do pedido de registro. Provimento parcial do Recurso
Extraordinario. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de julgamento: 22 de maio de 2019. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754312026> Acesso em: 09 de jan.
2024.
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Contudo, salienta-se que ndo ha qualquer incongruéncia entre as decisdes proferidas
pelo STJ e STF nas ac¢des que resultaram nos temas 106 e 500, respectivamente. Isto porque, a
decisdo do STJ autoriza o fornecimento de medicamentos/insumos nao constantes na listagem
do SUS, mas que devem ter, obrigatoriamente, o registro e a aprovacdo da ANVISA. Em
contrapartida, o STF decide pela impossibilidade de fornecimento de medicamentos sem
registro no 6rgdo competente vinculado ao Ministério da Saude.

Ademais, cabe frisar que, no que tange aos medicamentos que possuem eficicia
comprovada e seguranca atestada, mas que ainda ndo obtiveram o devido registro na ANVISA,
0 STF!2% abriu excecdo, consolidando o entendimento consoante o qual permite o fornecimento
excepcional do farmaco por meio de decisdo judicial, desde que evidenciada a demora
irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de aprovacao e registro. Esta possibilidade, porém,
precisa ser respaldada cumulativamente por trés condicdes, a saber: i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil; ii) registro do medicamento pleiteado em renomadas
agéncias de regulacdo no exterior; e, por fim, iii) auséncia de substituto terapéutico ja registrado
na ANVISA.

4.5. Andlise jurisprudencial da atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro nos processos

acerca do direito a saude

Mercé de todo o exposto ao longo desta pesquisa, torna-se evidente a importancia e a
posicao de destaque gque a saude alcancou na Constituicdo Federal de 1988, tendo sido erguido
a categoria de direito fundamental de natureza social (Art. 6 e 196 da CRFB/88) e, independente
das varias discussfes acerca desta tematica, faz jus ao instituto da aplicabilidade imediata.
Ademais, cabe ao Estado de maneira solidaria — em sentido lato a Unido, Estados, Municipios

e Distrito Federal — a responsabilidade-dever de efetivar este direito.

Ato continuo, no que diz respeito as diversas controvérsias existentes, o Judiciario
brasileiro tem sido palco principal na resolugdo de conflitos relacionados ao acesso a saude,
assim como instrumento de efetivacdo deste direito. Nesse interim, a atuagdo do Tribunal

Regional Federal da 52 Regido tem sido no sentido de ndo medir esforgos a realizagéo do direito

126 |hidem.
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a saude, tendo em vista sua estreita relagdo com a garantia a vida e a dignidade da pessoa

humana, sendo vejamos

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
PUBLICOS. DIREITO A VIDA. 1. Agravo de Instrumento manejado pela UNIAO
em face da decisdo que deferiu o pedido de tutela de urgéncia "para determinar a
UNIAO e a0 ESTADO DO CEARA que prestem assisténcia farmacéutica a
promovente, fornecendo-lhe, no prazo méaximo de 20 (vinte) dias, o medicamento
prescrito por receitudrio médico, conforme dantes assentado, qual seja,
NINTEDANIBE (OFEV), na dose e forma prevista em relatério médico anexado aos
autos, a fim de garantir o seu tratamento e sobrevivéncia, independentemente deste
medicamento constar em lista de medicamentos de dispensacéo excepcional (alto
custo) do Ministério da Sadde". 2. Cumpre anotar que a Carta Magna de 1988 erige a
salide ao patamar de direito de todos e dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte
conclusdo: é obrigacgdo do Estado, no sentido lato (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o0 acesso ao
tratamento necessario a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves. 3. Admitir
a negativa de tratamento pelo Poder Publico equivaleria a obstar o direito a vida,
direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal/88, merecedor de toda a
forma de protecdo do Estado. 4. Cumpre realcar que apenas profissionais habilitados,
que estdo fazendo o devido acompanhamento do paciente, sdo capazes de diagnosticar
a doenca e prever o tratamento mais adequado ao caso concreto, Como ocorreu com a
Agravada, sendo, portanto, devido a ela o farmaco prescrito pelos médicos. 5. Desta
forma, h& respaldo suficiente para julgar que, no caso em comento, 0 medicamento
prescrito é imprescindivel ao tratamento de que necessita 0 Agravado. Agravo de
Instrumento improvido. tcv (PROCESSO: 08117629520234050000, AGRAVO DE
INSTRUMENTO, DESEMBARGADOR FEDERAL CID MARCONI GURGEL DE
SOUZA, 32 TURMA, JULGAMENTO: 07/12/2023)*"

CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. TEOZOLAMIDA (TEMODAL). PACIENTE PORTADORA
DE NEOPLASIA MALIGNA. ASTROCITOMA ANAPLASICO GRAU Il (CID10:
C.71). POLITICA NACIONAL DE ATENGAO ONCOLOGICA. INEFICACIA DA
MEDICACAO FORNECIDA PELO SUS. HIPOSSUFICIENCIA DA PACIENTE.
MEDICAMENTO REGISTRADO NA ANVISA. TEMA 106 DO STJ. DIREITO A
RESSARCIMENTO. TEMA 793 DO STF. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. [...] 3. O direito fundamental & saude, de aplicabilidade imediata,
consta no art. 196 da CF como de responsabilidade da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, cabendo a eles a garantia da sua efetivacdo por meio da promocao
conjunta de politicas pablicas de acesso universal as agdes e servigos para a reducéo
do risco de doenca. 4. A reparticdo de competéncias entre Unido, Estados e
Municipios no que diz respeito a disponibilizacdo de tratamentos médicos devera ser
realizada administrativamente e observar, naquilo que for admissivel, as regras do
SUS para a autorizagdo de procedimentos de alta complexidade. [...] 6. Os paradigmas
do REsp 1.657.156/RJ (Tema 106) e RE 855.178-ED/SE (Tema 793) s&o de perfeita
aplicacdo no caso concreto, razdo pela qual a decisdo agravada foi correta ao
determinar & UNIAO e Estado a responsabilidade pelo financiamento do
TEMOZOLOMIDA (TEMODAL®). 7. No caso em deslinde, o magistrado singular
determinou o fornecimento do farmaco TEMOZOLAMIDA, assegurando a autora, de
40 anos de idade, portadora de neoplasia maligna do encéfalo (CID10C71), detectada
em 16/04/2022. 8. Consta nos autos que a autora j& foi submetida a tratamento
cirrgico, em 29/04/2022, com resseccdo da leséo resultado de astrocitoma anaplasico

127 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 52 Regido (32 turma). Processo 08117629520234050000.

Desembargador Cid Marconi Gurgel de Souza. Data de julgamento: 07/12/2023. Processual Civil. Agravo de
Instrumento. Fornecimento de Medicamento. Responsabilidade Solidaria dos Entes Publicos. Direito a Vida.
Agravante: Unido Federal. Agravado: Estado do Ceara e José Salviano do Nascimento. Acesso em: 25 de jan.

2024.
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glioma grau Ill, sendo encaminhada para IMIP, quando recebeu indicacdo de
tratamento complementar com radioterapia por 30 sessGes, iniciada em 08/07/2022, e
uso de medicagdo associada TEMOZOLOMIDA (Temodal®). 9. O farmaco
Temozolamida tem registro na ANVISA, com indicagdo expressa para a patologia que
acomete a recorrida, ndo se tratando de terapia experimental ou de uso off label. O
medicamento pode ser encontrado facilmente nas farmacias, inclusive, na versdo
genérica aprovada pela ANVISA, reduzindo os custos com sua aquisi¢do. [...] 15.
Agravo de instrumento desprovido. (PROCESSO: 08124473920224050000,
AGRAVO DE INSTRUMENTO, DESEMBARGADOR FEDERAL RODRIGO
ANTONIO TENORIO CORREIA DA SILVA, 62 TURMA, JULGAMENTO:
05/12/2023)'%8

Nesse diapasdo, ambos os julgados demonstram a expertise do Poder Judiciario
brasileiro no deslinde dos conflitos envolvendo o direito a satde no Brasil, seja na utilizacéo
dos critérios ja estabelecidos pelo STF e STJ para analise processual da verossimilhanca, da
urgéncia do pedido, dos tratamentos ja realizados pelo individuo, bem como a eficacia do
medicamento/insumo pleiteado em relagéo aos disponibilizados pelo SUS.

N&o obstante, ressalta-se que a intervencdo jurisdicional tem sido pacifica em ressaltar
a saude como direito fundamental de aplicabilidade imediata e de responsabilidade solidaria
entre os entes da federacdo. Tal entendimento jurisprudencial, contudo, ndo é exclusivo do TRF
da 5% Regido, estando presente na jurisprudéncia de outros tribunais brasileiros, sinalizando,

assim, uma uniformizacdo nesse sentido, sendo vejamos outros precedentes judiciais

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO.
USTEQUINUMABE. ENTES FEDERADOS. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DIREITO A SAUDE. ART. 196/CF. TEMA N° 106/STJ.
REQUISITOS PREENCHIDOS. IMPRESCINDIBILIDADE DA PRESCRICAO
DO MEDICAMENTO. INSUFICIENCIA DO PROTOCOLO TERAPEUTICO
DISPONIBILIZADO PELO SUS. HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA.
REGISTRO DO FARMACO JUNTO A ANVISA. INCORPORACAO AO SUS.
RELATORIO MEDICO. RENOVACAO PERIODICA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FIXAGAO POR EQUIDADE. ART. 85, §8, DO CPC.
PRECEDENTES DO STJ. APELACAO DA PARTE AUTORA PROVIDA.1 -0
direito a satde é assegurado pela Constituicdo Federal de 1988, que, em seu art. 196,
dispde: “A satude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperagdo”. 2 - A seu turno, o art. 198 contempla, expressamente, a participagéo da
Uni&o no financiamento do Sistema Unico de Sadde — SUS. 3 - No que diz com a
tematica relativa ao acesso de medicamentos de alto custo nao fornecidos pelo SUS,
0 Colendo Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do REsp n°

128 BRASIL, Tribunal Regional da 52 Regido (62 turma). Processo 08124473920224050000. Desembargador
Rodrigo Antonio Tendrio Correia da Silva. Data de julgamento: 05/12/2023. Constitucional. Agravo De
Instrumento. Fornecimento de Medicamento. Teozolamida (Temodal). Paciente portadora de Neoplasia Maligna.
Astrocitoma Anaplasico Grau lii (Cid10: C.71). Politica Nacional De Atencdo Oncolégica. Ineficicia Da
Medicacdo Fornecida Pelo Sus. Hipossuficiéncia Da Paciente. Medicamento registrado na Anvisa. Tema 106 do
STJ. Direito A Ressarcimento. Tema 793 do STF. Agravo de Instrumento Desprovido. Agravante: Unido
Federal. Agravada: Andrea Gomes de Melo. Acesso em: 25 de jan. 2024.
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1.657.156/RJ, em sede de recurso representativo de controvérsia repetitiva
(cadastrado sob Tema n° 106), assentou entendimento no sentido de que "a concesséo
dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige a presenca
cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacdo, por meio de laudo médico
fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficécia, 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". 4 - No mesmo sentido, é tranquila a jurisprudéncia no
sentido da existéncia de responsabilidade solidaria entre os entes da federacéo (Unido,
Estados e Municipios), a ensejar o satisfatorio funcionamento do Sistema Unico de
Salde — SUS, razdo bastante para qualquer um deles deter plena legitimidade para
figurar no polo passivo de demandas visando a aquisi¢do e fornecimento de
medicamentos. [...] 7 - Produziu-se, durante a instrucdo, parecer NATJUS, o qual
trouxe conclusdo FAVORAVEL a utilizagio do medicamento pleiteado. Destaque-se,
para o que aqui interessa, excerto do documento: “Conforme os dados dos relatorios
clinicos anexados, paciente ja utilizou outras opcBes de tratamento disponiveis no
SUS como as medicacdes bioldgicas da classe anti-TNF infliximabe e adalimumabe,
que sdo as medicagdes constantes do PCDT da doenca. (...) € clinicamente coerente a
solicitagdo de medicamento com outro mecanismo de ag¢do farmacolégica”. [...] 14 —
Apelacéo interposta pela parte autora provida. (TRF 32 Regido, 3% Turma, ApCiv -
APELACAO CIVEL - 5004767-29.2023.4.03.6318, Rel. Desembargador Federal
CARLOS EDUARDO DELGADO, julgado em 18/12/2023, Intimag&o via sistema
DATA: 30/12/2023)'%°

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO. NIVOLUMABE.
AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR. LITISCONSORCIO PASSIVO
NECESSARIO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. PRELIMINAR
REJEITADA. PRINCIPIOS DA RESERVA DO POSSIVEL E DA SEPARAGCAO
DOS PODERES: AUSENCIA DE VIOLACAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CRITERIOS DE FIXACAO. § 3° art. 85 do CPC. SENTENCA MANTIDA. 1.
Incumbe ao Estado a garantia do direito a salde, assegurado constitucionalmente,
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e 0
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para a promocdo e protecdo desse
direito (art. 196 da Constituicdo Federal de 1988). 2. Os trés entes federados séo
solidariamente responsaveis pelo dever de prestar assisténcia a salde (Tema 793 - RE
855.178/SE, Rel. Min. Luiz Fux, DJe -050 16/03/2015). Assim, em casos como 0
presente, ndo se cogita da ilegitimidade passiva de nenhum deles para responder a
pretensdo. Preliminar de ilegitimidade passiva afastada. [...] 5. Conforme consolidada
jurisprudéncia do STJ e do STF, a intervencdo do Judiciario voltada para garantir a
prestacdo de direitos sociais, como a tutela do direito a sade com a determinacéao de
distribuicdo de medicamentos, ndo viola o principio da separagdo dos poderes, sem
prejuizo da constatacdo de que a atuacdo do Estado-juiz deve ser pautada pela
prudéncia e moderacdo, limitando-se a garantir a implementagdo de um direito
fundamental posto em risco em decorréncia da omissdo ou ineficiéncia estatal. 6. A
clausula da reserva do possivel ndo pode ser invocada como justificativa para a inércia
governamental no adimplemento de uma prestacéo positiva imposta ao poder publico
pela Constituicdo Federal, como € o caso do fornecimento de farmacos, sob pena de
se comprometer a propria eficacia da norma constitucional. Na mesma linha, a
clausula da reserva do possivel se ressente de higidez diante da necessidade de

129 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 32 Regio (3? turma). Processo 5004767-29.2023.4.03.6318. Relator:
Des. Federal Carlos Eduardo Delgado, data de julgamento: 18/12/2023. Constitucional. Processual civil.
Administrativo. Fornecimento de medicamento de alto custo. Ustequinumabe. Entes federados.
Responsabilidade solidaria. Direito a sadde. Art. 196/cf. Tema n° 106/stj. Requisitos preenchidos.
Imprescindibilidade da prescricdo do medicamento. Insuficiéncia do protocolo terapéutico disponibilizado pelo
SUS. Hipossuficiéncia econdmica. Registro do farmaco junto a anvisa. Incorporagdo ao sus. Relatorio médico.
Renovacdo periddica. Honorarios advocaticios. Fixacdo por equidade. Art. 85, 88°, do cpc. Precedentes do stj.
Apelacéo da parte autora provida. Apelante: Luis Gustavo de Oliveira Silva. Apelados: Muncipio de Ribeir&o
Corrente, Estado de Séo Paulo e Unido Federal. Acesso em: 26 de jan. 2024.
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atendimento de direitos inerentes ao chamado minimo existencial, ao que se agrega
sua insubsisténcia nas hipdteses em que o poder puablico ndo comprovar a
impossibilidade orcamentaria de cumprir com sua obrigagao. Precedentes do STF. [...]
8. Hipotese em que a parte autora preenche todos os requisitos necessarios ao
recebimento dos medicamentos (Nivolumabe), ndo sendo razoavel que em razéo do
alto custo, lhe seja negado o tratamento. [...] 13. Apelacdo desprovida. 14. Majoracéo
dos honorarios em um ponto percentual sobre a base de célculo fixada na sentenca.
(AC 1026225-68.2020.4.01.3300, DESEMBARGADORA FEDERAL KATIA
BALBINO DE CARVALHO FERREIRA, TRF1 - SEXTA TURMA, PJe 30/09/2023
PAG.)130

Sob essa perspectiva, indo além do ja mencionado de forma exauriente ao longo deste
trabalho, a jurisprudéncia brasileira é inconteste ao afirmar a legitimidade do Poder Judiciario
em intervir ativamente, quando devidamente provocado, na concretizacdo do Direito
Fundamental a Salde, ressaltando-se, porém, a necessidade de uma atuacdo cautelosa e
responsavel. Ademais, torna-se claro a inoponibilidade da clausula da reserva do possivel como
justificativa para a inércia e omissdo do Poder Publico, tendo em vista a necessidade do

cumprimento do minimo existencial em saude.

Por fim, faz-se necessario pontuar que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)®3! é
responsavel por divulgar anualmente os dados estatisticos do Poder Judiciario, no que tange a
atuacdo do Judiciario nas mais diversas areas do Direito. Tais dados sdo essenciais para, além
das jurisprudéncias elencadas, analisar como tem sido a atuacdo do Judiciario no tocante as

demandas judiciais que buscam a efetivacdo do direito a saude.

No que diz respeito ao direito a satde, considerando os dados divulgados até agosto de
2023, mediante o painel de estatisticas processuais do direito a satde, observa-se que, dentre 0s
83.945.865 (oitenta e trés milhGes, novecentos e quarenta e cinco mil, oitocentos e sessenta e
cinco) dos processos atualmente em tramite no Poder Judiciario brasileiro, aproximadamente
573.700 (quinhentos e setenta e trés mil e setecentos) estdo relacionados a demandas judiciais

gue envolvem o direito a saude, o que representa tdo somente 0,68%. Ademais, destaca-se que

130 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regio (62 turma). Processo 1026225-68.2020.4.01.3300. Relator:
Des. Federal Katia Balbino de Carvalho Ferreira, data de julgamento: 30/09/2023. Constitucional e
administrativo. Direito a saide. Fornecimento de medicamento de alto custo. Nivolumabe. Auséncia de interesse
de agir. Litisconsércio passivo necessario. llegitimidade passiva da unido. Preliminar rejeitada. Principios da
reserva do possivel e da separagdo dos poderes: auséncia de violagdo. Honorérios advocaticios. Critérios de
fixacdo. § 3° art. 85 do cpc. Sentenga mantida. Acesso em: 26 de jan. 2024.

131 CNJ - Conselho Nacional de Justica. Estatisticas Processuais do Direito a Salde. Brasilia, DF. CNJ, 2023.
Disponivel em: <https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html> Acesso em: 26 de jan. 2024.
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do numero de acGes referentes a salde, cerca de 222.350 (duzentos e vinte e dois mil, trezentos
e cinquenta) processos foram ajuizados apenas em 2023.

Na amostragem em tela, 0 CNJ ainda avalia o Indice de Atendimento & Demanda (IAD),
o0 qual sinaliza a relacdo entre o nimero de processos baixados e 0 nimero de novos casos
apresentados no mesmo periodo. Esta taxa situa-se em 116,98%, a qual é considerada excelente,
indicando que mais acGes estdo sendo concluidas do que protocoladas. 1sso evidencia, portanto,
uma eficiéncia notavel do sistema judiciario em lidar com os litigios relacionados ao direito a
salde, contrariando a tese de que as referidas acGes judiciais estariam sobrecarregando o

Judiciério.

Em sintese, torna-se evidente que o Poder Judiciario, ao intervir ativamente na
concretizacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente previstos, em especial na
realizacdo do direito a saude — o cerne da presente pesquisa — tem atuado respeitando os critérios
especificos e as precaucBes adotadas pelos Tribunais Superiores, garantindo uma maior
uniformizagéo da intervengdo jurisdicional. Esta abordagem, conforme restou patente, mostra-
se essencial no tocante a assegurar uma intervencdo mais uniforme e racional do Poder

Judiciario, a medida que evita, a longo prazo, causar danos ao SUS e a populacdo em geral.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Desde o seu inicio, a presente pesquisa abordou os topicos relacionados a jornada do
Direito a Saude ao longo da trajetdria constitucional brasileira, destacando-se o0 progresso em
sua compreensdo como um direito fundamental social e universal, a medida em que se ressalta,
sobretudo, a relevancia da atuagéo jurisdicional, quando devidamente provocada, na promogéo,
salvaguarda e concretizagdo desta garantia social de natureza fundamental — intervencéo a qual

se denominou judicializacdo do direito a saude.

Nesse ponto, a despeito de ser, inicialmente, uma responsabilidade-dever do Estado, de
acordo com os moldes constitucionais, evidenciou-se ser também totalmente legitima a
intervencdo judicial no &mbito do Direito a Saude. Esta constatacdo decorre como imposi¢do
do principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional. Assim, ao ser identificado acGes ou
omiss@es contrarias a norma juridica definidora dos direitos sociais, em particular do direito a
salde, resultando em violacdo ou lesdo ao direito do individuo, confere-se pleno respaldo a
atuacdo do Poder Judiciério.

Sob esta perspectiva, uma vez reconhecida a possibilidade de intervencao judicial no
tocante a concretizacdo do direito a salde, tornou-se claro que ela deve ser interpretada como
uma medida excepcional e extraordinéria, sendo, para tanto, conduzida com bastante cautela e
parcimonia, fundamentada em critérios que definam a abrangéncia e os limites para a tutela
jurisdicional. Esta abordagem se revela essencial para prevenir potenciais danos e prejuizos a

coletividade e ao Sistema Unico de Salde.

Ademais, subsidiariamente, buscou-se demonstrar que, apesar de ser um direito social,
a salde encontra-se intrinsecamente associada a vida e a dignidade da pessoa humana, razdo
pela qual é, sim, um direito fundamental. Nesse diapasdo, consoante restou evidente, a natureza
programatica das normas veiculadoras de direitos sociais, assim como a necessidade patente de
dispéndio de recursos publicos, ndo pode servir de ébice a concretizacdo do direito a saude ou
como justificativa para o subfinanciamento e a gradativa defasagem do SUS. E, além disso, por
ser considerado um direito fundamental, a saide faz jus a incidéncia do instituto da aplicacéo

imediata.

Nesse cenario, diante da problematica apresentada e analisada no que diz respeito a
pratica da judicializacdo do direito a saude, a presente pesquisa atingiu, assim, seus objetivos

elencados ao evidenciar a legitimidade da atuacdo judicial na efetivacdo deste direito
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extremamente relevante a vida e a dignidade da pessoa humana, destacando-se, ainda, a

importancia de agir com a devida cautela e parcimonia.

Por fim, as informacdes empregadas e os dados estatisticos utilizados sugerem que,
longe de ser um obstaculo, a judicializa¢éo do direito a satde pode ser compreendida como um
instrumento/ferramenta que, quando utilizada de maneira responsavel, contribui para a garantia
e protecdo do direito fundamental a saude, assegurando o acesso de maneira universal,

igualitaria e integral.

Por fim, vislumbrando-se dias melhores, as pesquisas acerca da judicializa¢do do direito
a salde e da atuacdo do Poder Judiciario neste &mbito deveras importante desempenham um
papel crucial na compreensdo aprofundada dos mecanismos e impactos dessa pratica. Assim,
ao incentivar os estudos nessa area de pesquisa, abre-se a possibilidade de aprimorar a eficacia
das intervenc@es judiciais no ambito do direito a saude, promovendo uma analise critica dos

casos e de seus possiveis desdobramentos.

Além disso, a pesquisa proporciona um espaco adequado a identificagdo de melhores
praticas, contribuindo rumo ao desenvolvimento de diretrizes e critérios mais claros e eficientes,
como também fortalece a base tedrica necessaria para embasar e fundamentar as decisdes
judiciais, com o fito de garantir um equilibrio entre a justica individual e a preservacdo do bem-

estar coletivo no sistema de salde.
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