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RESUMO

Este trabalho cientifico tem o proposito de analisar o fenomeno da judicializag¢@o da satde, bem
como, os Temas 6, 793 e 1234 do Supremo Tribunal Federal (STF) no escopo de dispensagao
de medicamentos e acesso ao direito a satude e a concretizagao de direitos, correlacionando seus
fundamentos, critérios e eventuais entrelagamentos na elucidag¢do da tarefa interpretativa que
porventura contribua para a solug¢ao de problemas de prestagao jurisdicional em direito a saude,
pela otica constitucional. Intenta-se ainda construir um cenario de direito a satide enquanto
direito fundamental social, analisando o papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na
estruturacao da Politicas Publicas ao acesso de medicamentos. A problematica deste trabalho
busca investigar se o processo de constitucionalizagao simbolica (Neves, 1994) se reflete no
fenomeno da judicializagdo da satde. Tem-se por hipotese que no Brasil ha avancgos
interpretativos significativos sobre a dispensacdo de medicamentos e acesso a saude, em func¢ao
da complexidade da politica judiciaria estabelecida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
o aperfeicoamento do entendimento sobre a politica nacional de medicamentos pelos
operadores do direito. Outrossim, o presente trabalho apoia-se em pesquisa qualitativa com
técnica de analise documental (Gil, 2022), no intuito de construir a investigagao cientifica de
analise de avancos e possiveis recuos na consecucao do direito humano a saude no escopo da
dispensacdo de medicamentos. Para tanto, foram coletados julgados no site da Corte
Constitucional Brasileira, e, a partir da identifica¢do tematica, com coleta de artigos cientificos,
nos portais da CAPES, SCIELO e google académico, em que se buscou apontar natureza,
pressupostos, entrelacamentos das questdes de judicializagdo do direito a satide. Os principais
resultados e conclusdes da pesquisa pretendem comprovar ou refutar se a tese de Neves (1994)
da “constitucionalizagdo simbolica” se reflete no fendmeno da judicializacdo da satde, a partir
inclusive dos avangos na interpretagdo do STF quanto ao direito humano a saude pela via de
dispensa¢do de medicamentos e a estruturacao de politicas judicidrias advindas do CNJ.

Palavras-chave: judicializagdo da saude; dispensacdo de medicamentos; constitui¢do
simbolica; STF; CNJ.



ABSTRACT

This scientific work aims to analyze the phenomenon of the judicialization of health, as well
as Themes 6, 793, and 1234 of the Federal Supreme Court (STF) within the scope of
medication dispensing and access to the right to health and the realization of rights, correlating
their foundations, criteria, and possible interconnections in elucidating the interpretative task
that may contribute to the solution of problems of jurisdictional provision in the right to health,
from a constitutional perspective. It also attempts to construct a scenario of the right to health
as a fundamental social right, analyzing the role of the National Council of Justice (CNJ) in
structuring public policies on access to medication. The problem of this work seeks to
investigate whether the process of symbolic constitutionalization (Neves, 1994) is reflected in
the phenomenon of the judicialization of health. It is hypothesized that Brazil has made
significant interpretative advances regarding medication dispensing and access to healthcare,
due to the complexity of the judicial policy established by the National Council of Justice
(CNJ) and the improved understanding of national medication policy by legal practitioners.
Furthermore, this work is based on qualitative research using document analysis (Gil, 2022)
to construct a scientific investigation analyzing advances and possible setbacks in the
achievement of the human right to health within the scope of medication dispensing. To this
end, judgments were collected from the website of the Brazilian Constitutional Court, and,
based on thematic identification, scientific articles were collected from the CAPES, SCIELO,
and Google Scholar portals. The aim was to identify the nature, assumptions, and
interconnections of issues related to the judicialization of the right to health. The main results
and conclusions of the research aim to prove or refute whether Neves's (1994) thesis of
“symbolic constitutionalization” is reflected in the phenomenon of the judicialization of
health, including advances in the interpretation of the STF regarding the human right to health
through the dispensing of medicines and the structuring of judicial policies arising from the
CNI.

Keywords: judicialization of health; dispensing of medicines; symbolic constitution; STF;

CNI.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa se adequa aos objetivos do Programa de Pds-Graduagao em Direito
(PPGD) da Universidade Federal do Pard (UFPA), na area de concentragdo: Direitos Humanos,
especialmente na linha de pesquisa 1: Politicas Publicas, Constitucionalismo e Direitos
Humanos, eis que estd em conformidade com o que expressa o artigo 1°, incisos I, Il e IV da
Resolugdo n. 5.749, de 27 de fevereiro de 2024 do Programa de P6s-Graduagdo em Direito
(PPGD/UFPA) da Universidade Federal do Par4 !, uma vez que se intenta uma reflexio critica
sobre o direito humano, social e fundamental de acesso gratuito e integral a saude, no
ordenamento juridico brasileiro (legislativo e jurisprudencial), a partir da dispensacdao de
medicamentos.

Afora isto, compreende-se que os direitos humanos alcangaram posi¢ao de destaque no
ordenamento juridico internacional, refletidos no ordenamento juridico interno como direitos
fundamentais. Para Bobbio (2004), historicamente ha geracdes de direitos que buscam sair do
nivel da formalidade para a materialidade.

Observa-se, com Guerra Filho (1998), que os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis e interdependentes. A universalidade diz respeito ao nucleo essencial dos direitos
humanos, a dignidade humana. Indivisibilidade e interdependéncia ocorrem porque os direitos
humanos compdem-se de uma unidade.

Pela otica da evolugdo histérica, os direitos voltados ao valor liberdade foram
classificados como negativos, um limite a competéncia do Estado. Consequentemente, tais
direitos seriam sempre eficazes, posto que ndo seriam dirigidos aos legisladores, ja que ndo
dependeriam de regulamentacdo. Assim, os direitos sociais de aplicabilidade mediata, por via
do legislador, deveriam ser implementados progressivamente.

Os entrelacamentos entre as mais diversas ordens juridicas, sejam elas nacionais,

regionais ou internacionais, com enfoque a prote¢ao e garantia de direitos, principalmente os

"I — formar profissionais do direito, pesquisadores(as), docentes e cidaddos(ds) capazes de refletir criticamente
sobre o ordenamento juridico brasileiro e sobre as violagdes de direitos na Amazodnia com respeito a ética, a
diversidade étnica, cultural e bioldgica; ao pluralismo de ideias, de pensamento, a defesa dos direitos humanos e a
preservagdo do meio ambiente, principios regentes da Universidade Federal do Para (UFPA);

IIT — desenvolver pesquisas e atividades de extensdo sobre as diversas dimensdes dos direitos humanos, buscando
discutir as suas formas de protecdo, consolidagdo cultural e violagdes, especialmente, na Regido Amazodnica;

IV — formar profissionais do direito capazes de atuar no ambito do sistema interamericano e demais sistemas
internacionais de protegdo dos direitos humanos e de argumentar juridicamente com base no arcabougo legislativo
e jurisprudencial dos direitos humanos;
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direitos humanos, mormente o acesso a satide, pavimentam o caminho para uma hermenéutica
evolutiva, face a alta demanda da sociedade no intuito de atender satisfatoriamente um servigo
digno de saiude aos que mais necessitam e que buscam o servigo publico.

Remonta Schwartz (2024), que outrora, o direito a saude era tutelado pela via indireta,
por meio dos direitos sociais, todavia, importancia que a temadtica adquiriu, o direito a saude
tem sido buscado de maneira autonoma de modo a trazer um novo olhar a protecdo a saude
enquanto direito humano a ser resguardado pelos Estados.

Desde a segunda Guerra Mundial com a criagdao das Nagdes Unidas (ONU) construiu-se
uma estrutura para a evolugdo do moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos. Tem-
se assim, que direitos econdomicos, sociais e culturais, em particular o direito a saude, surgiram
de deslocamentos econdmicos da Revolugao Industrial, que ocasionaram um direito positivado
a saude.

Durante a fase do Renascimento (Séc. XVI) na Europa, a saude publica tornou-se a
preocupagdo em se prestar cuidados aos doentes pobres em seus domicilios ou hospitais. Tal
periodo encontrou refor¢o no Romantismo que estimulou a aproximagdo da natureza pelo
bucolismo: manter o ambiente saudavel, tornando-o impréprio as epidemias (Dallari, 1988).

Durante o Século XVII surgia na Alemanha, a ideia de policia médica ou sanitaria: criacao
do aparelhamento estatal que cuidasse dos assuntos de policia encarregado de controlar as
praticas dos cidaddos nas cidades. Nesse cenario, o Regime Cameralista na Alemanha
concentrou o desenvolvimento interno do Estado Alemao, a partir da ideia de interveng¢ao do
Estado na saude publica (Brasil, 1988).

A assisténcia publica, que envolvia tanto, a assisténcia social como a assisténcia médica,
continuou a depender da solidariedade de vizinhanca. Neste contexto, o Estado so se envolveria
se as acoes da comunidade fossem insuficientes. A subsidiariedade do Estado foi o germe do
servico publico de satde. Mais tarde, no Estado Liberal burgués do Séc. XIX, comega a surgir
a definicdo contemporanea de saude: A higiene torna-se um saber social que envolve toda a
sociedade fazendo da satde publica uma prioridade politica (Dallari, 1998).

Com o liberalismo reforca-se o papel dos comportamentos individuais e ndo se questiona
as estruturas econdmicas e sociais subjacentes. Contemporaneamente, a satide encaixa-se em
estruturas estatais de preven¢do, que passam a estabelecer suas prioridades nao em virtude de
dados epidemioldgicos, mas em decorréncia da analise econdmica custo/beneficio.

O Direito a Saude, assegurado pela Constituicao Federal de 1988, foi concebido para ser

um direito fundamental de todos os brasileiros. No entanto, coloca-lo em pratica nao ¢ simples,
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pois envolve a articulagdo constante entre o Poder Judiciario, as instancias politicas e a propria
sociedade. Nesse cendrio, a chamada “judicializacdo da satde” cresce a cada dia, na medida em
que muitas pessoas recorrem aos tribunais para obter medicamentos ou tratamentos nao
disponibilizados ou nao plenamente cobertos pelo sistema de satde publico.

O direito a saude tornou-se uma preocupagdo central a partir da desde que foi
reconhecido como um direito fundamental garantido a todos os cidadaos brasileiros. Com essa
constitucionalizacdo, a saude passou a ser uma responsabilidade obrigatéria do Estado, cabendo
a ele assegurar o acesso universal e igualitario aos servicos essenciais. Assim, entender como o
direito a saude foi incorporado a constitui¢do ¢ o primeiro passo para compreender os desafios
enfrentados atualmente pelo sistema publico de satude brasileiro.

O reconhecimento constitucional provocou um aumento significativo das demandas
judiciais por servigos e medicamentos, fendomeno denominado judicializacdo da satde. Tal
situacdo gerou desafios consideraveis ao Poder Judiciario, que, diante da complexidade e da
multiplicidade de casos, buscou solugdes por meio de audiéncias publicas em 2009 e 2017,
evidenciando uma sobrecarga no sistema e ressaltando a importancia de uma abordagem
sistémica para lidar com interesses legitimos, porém distintos, relacionados ao acesso universal
e igualitario a saude (Ribeiro; Lima, 2022, p. 50).

Pelo exposto, faz-se relevante a escolha e abordagem da tematica, tanto social - pois trata-
se de um direito fundamental que ¢ o acesso aos servigos de saude (dispensacdo de
medicamentos) enquanto direito humano; quanto tedrica, pois busca-se trazer para a discussao
e reflexdo de como se dé a construgdo jurisprudencial para a pavimentacao, prote¢ao e expansao

de direitos — direito humano ao acesso a medicamentos.

Delimitacio Do Problema

Formular um problema ndo ¢ das tarefas mais faceis e para alcangd-lo (o problema
enquanto pergunta) € necessdria uma imersao sistematica no objeto, estudo da literatura e
discussdo com pesquisadores que acumulam experiéncia na area escolhida. (Gil, 2022, p. 10).

Gil (2022, p. 7-8) assevera que nem todo problema ¢ passivel de tratamento cientifico, e
que € necessario ao pesquisar, certificar-se de que o problema posto em questdo se enquadra na
categoria de cientifico, logo, para o autor, um problema tem natureza cientifica quando envolve
proposicdes que podem ser testadas mediante verificagdo empirica e varidveis suscetiveis de

observacao.
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Assim, o problema da presente pesquisa estd em analisar se o processo de
constitucionalizagdo simbolica (Neves, 1994) se reflete no fendmeno da judicializagcdo da
saude, a partir, também, do entendimento da Corte Constitucional Brasileira em matéria de

dispensacao de medicamentos?

Objetivos

Os objetivos de uma pesquisa, para Gil (2022, p. 14) podem e devem ser mais
especificados, mediante uma andalise mais aprofundada do problema. Ainda, na visdo do autor
necessitam que sejam claros e precisos.

E nessa perspectiva que se descreve o objetivo geral e os especificos, na forma abaixo:

Geral

Investigar o direito humano a saude na Corte Constitucional Brasileira, a partir de casos
emblematicos - envolvendo a acesso a medicamentos, os quais tenham aprofundado a
concretizagdo de tal direito, valendo-se de seus fundamentos, critérios e possiveis
entrelacamentos na busca da elucidacdo da tarefa interpretativa que porventura contribua a

solugdo de problemas da prestacdo jurisdicional em Direito a Saude, pela dtica constitucional.

Especificos

a) Construir o cenario do direito humano a satide estabelecendo a sua natureza com o
fendomeno da Judicializacdo da Saude, buscando compreender como o poder
judiciario se organiza para responder ao excesso de demandas em satide, com efeito
as tensodes entre judicidrio, pratica médica e mercado;

b) Analisar a judicializagdo da satide enquanto fendmeno sistémico social, contrastando
com a protecdo ao direito humano e fundamental a saude ante aos principios do
minimo existencial e a reserva do possivel, bem como, com o novo regime fiscal
brasileiro (teto de gastos) e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS n.° 3
— Saude e Bem-Estar);

c) Analisar se a tese de Neves (1994) “constitucionalizagdo simbolica” se reflete na

judicializag@o da satde, assim como, investigar o entendimento do Supremo Tribunal
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Federal em matéria de dispensagdo de medicamentos e o papel do Conselho Nacional

de Justiga na estruturagdo das Politicas Publicas de acesso a medicamentos.

Hipotese

Leciona Gil (2022, p. 17) que se pode oferecer solugdes possiveis provisorias ao
problema, mediante a construcao de hipdteses e que devem ser submetidas a testes, e este, em
sendo reconhecida como verdadeira, passa entdo a ser também reconhecida como resposta ao
problema.

Logo, como resposta prévia ao problema de pesquisa apresentado, verifica-se que a
Jurisprudéncia da Corte Constitucional Brasileira evoluiu significativamente em fun¢do do
aumento da complexidade da politica judiciaria estabelecida pelo CNJ e em funcdo do
aperfeicoamento do entendimento sobre a Politica Nacional de Medicamentos, pelos juizes e
demais operadores do direito. Contudo, a necessidade de fundamentagdo restritiva das
concessoes judiciais em matéria de medicamento caracteriza o efeito de uma Constituigao-alibi

no Brasil.

Método

Em uma observagdo mais ampla, a ciéncia utiliza-se de um método que lhe ¢ proprio: o
método cientifico, e este ¢ o instrumento de diferenciagdo com o senso comum, €, assim, a
primeira atividade do cientista e pesquisador ¢ a observagdo dos fatos, todavia, ndo basta
somente a mera observagdo, mas especialmente, problematizar a observagao, nao limitando-se
tdo somente em “ver” mas fundamentalmente em “olhar” (Severino, 2013, p. 89)

Outrossim, o presente trabalho apoia-se em pesquisa qualitativa, a qual busca-se mais que
identificar padrdes e sim compreender as razdes que motivam esses padroes, utilizando a
técnica de analise documental no intuito de construir a investiga¢do cientifica de analise de
avangos e recuos do direito humano a satide em cenario de dispensa¢do de medicamentos em
julgados/casos emblematicos — delimitados neste trabalho cientifico, no Supremo Tribunal
Federal.

Na técnica de anélise documental, seguindo as li¢des de Severino (2013, p. 106) realizar-
se-a a partir de registros disponiveis em pesquisas anteriores registradas, em livros e artigos;

utilizando-se de categorias tedricas de pesquisadores com experiéncia no tema.
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A coleta de referencial teorico, passara pela leitura de livro “A Constitui¢ao Simbdlica”
do teorico Marcelo Neves (NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simboélica. Sao Paulo:
Editora Académica, 1994), bem como, de decisdes judiciais em casos emblematicos julgados
pela Corte Constitucional Brasileira, delimitados na pesquisa (Tema 6, 793 e 1234).

Ainda para robustecer o referencial tedrico, a pesquisa coletara artigos cientificos em sites
com referéncia, a exemplo: google académico, SCIELO, e periddico da CAPES, utilizando as
palavras-chave: direito humano a satde, dispensa¢ao de medicamentos, politica judicidria em

saude, Conselho Nacional de Justica e Supremo Tribunal Federal.

2 A ORGANIZACAO DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO PARA O
ENFRENTAMENTO DA JUDICIALIZACAO

A inclusdo do direito a satide na Constitui¢ao foi um passo fundamental para romper com
a restricdo ao acesso aos servigos em saude, todavia, exigiu e exige uma continua reflexdo sobre
como conciliar esses direitos individuais garantidos constitucionalmente com a necessidade de
planejamento e gestdo eficaz das politicas publicas de saude. Nesse sentido, ¢ essencial que o
Estado desenvolva mecanismos capazes de atender as demandas individuais sem comprometer
os recursos destinados ao atendimento coletivo, buscando constantemente equilibrio entre um
direito fundamental, decisdes judiciais - na sua maioria individualmente, e as diretrizes das
politicas publicas.

Nos ultimos anos, o cendario da saude no Brasil passou por transformagdes profundas e,
por vezes, dolorosas. A pandemia da COVID-19 nao apenas exp0s fragilidades, mas também
contou historias de angustia e superacao, ressaltando a urgéncia de cuidar de cada vida com
carinho e respeito. Em meio a esse contexto, o Poder Judiciario também tem buscado se
reinventar, adotando medidas inovadoras — como a criacdo dos Comités Estaduais de Saude —
que visam aproximar a justi¢a da realidade humana e garantir que o direito a saude se mantenha
como um valor central.

A crescente judicializa¢do da satde no Brasil exige uma organizagao estratégica do Poder
Judiciario, especialmente apos a pandemia da COVID-19, que trouxe a tona inimeras demandas
de saude reprimidas pela suspensdo ou adiamento de diversos procedimentos e tratamentos.
Dessa maneira, € essencial compreender como o Poder Judiciario se estruturou, adotando novas
abordagens e criando Comités Estaduais de Saude para enfrentar e gerenciar eficientemente

esses desafios. Além disso, torna-se imprescindivel estabelecer parametros claros e
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padronizados que orientem a solu¢do das demandas represadas, garantindo ndo s6 uma atuacao
mais célere e justa, como também preservando o principio fundamental do direito a satide e a
dignidade humana (Lamarao Neto; Teixeira; Ferreira, 2021).

A judicializagdo da saude nos convida a repensar nossas prioridades e a colocar a vida
humana no centro de nossas agdes. Os Comités Estaduais de Saude simbolizam uma esperanga
de transformar desafios em caminhos mais justos e compassivos. Essa reestruturacao representa
um passo essencial rumo a um sistema que valoriza a empatia e a dignidade de cada pessoa.

No cenario pés-pandemia, a judicializagdo da saude se consolidou como um dos maiores
desafios para o sistema juridico brasileiro. Lamardo Neto, Teixeira e Ferreira (2021) abordam,
de forma articulada, os caminhos para uma atuagdo mais estratégica do Poder Judiciario. Os
autores exploram a reestruturacao interna e¢ a ado¢do de mecanismos, como os Comités
Estaduais de Saude, que possibilitam um enfrentamento coordenado das demandas judiciais, e,
também, definem os pardmetros que orientam a solug¢do das demandas reprimidas, enfatizando
a importancia do levantamento, da classifica¢do ¢ da padronizagdo dos prazos de atendimento.

A judicializagdo da saude publica refere-se a busca coercitiva, via Poder Judiciario, da
efetivacao do direito a satide, impondo aos entes federativos e suas instituigdes o fornecimento
de tratamentos, medicamentos e procedimentos especificos. Inicialmente, tais decisdes judiciais
eram tomadas sem analise técnica aprofundada sobre eficacia ou disponibilidade de alternativas
terapéuticas no Sistema Unico de Saude - SUS (Lamaréo Neto; Teixeira; Ferreira 2021, p. 269).

A judicializagdo da saide mostra que, apesar de ser uma ferramenta necessaria para
garantir direitos, ela também expde as fragilidades do nosso sistema publico. E fundamental
que o Judicidrio atue de forma estratégica e coordenada para resolver conflitos, mas essa agao
nao pode substituir a urgente necessidade de melhorar a gestao da satide. Em outras palavras,
recorrer a justica deve ser visto como um apoio, € ndo como a solugdo principal. O ideal € que
haja um dialogo constante entre o Judicidrio e o Executivo, para que as demandas ndo se
acumulem e o direito a satide seja plenamente garantido para todos.

Ateé 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendia a judicializacdo da satde como a
garantia de um direito publico, sem aprofundar debates técnicos, como os da medicina baseada
em evidéncias. No Recurso Extraordinario n.° 271.286/RS, discutiu-se a dispensagdo de
medicamentos fora dos protocolos do SUS para pacientes com HIV, reafirmando a
solidariedade entre Unido, Estados € Municipios. Em 2009, com o julgamento da Suspensao de
Tutela Antecipada 175-CE, a Suprema Corte adotou uma mudancga radical em seu

posicionamento.
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Audiéncias publicas realizadas entre abril e maio de 2009 reuniram profissionais de
saude, gestores ¢ juristas para discutir os aspectos técnicos e juridicos do litigio (Lamardo Neto;
Teixeira; Ferreira 2021, p. 270). Esse processo evidenciou o amadurecimento na judicializagao
da satde, combinando o direito a saude com critérios técnicos e cientificos.

Os autores destacam um fato importante, o SUS nasceu na Constituicao de 1988 ap6s um
longo reconhecimento da saide como instrumento de combate a pobreza e desigualdade. Antes
disso, apenas quem contribuia para a previdéncia tinha acesso aos servigos de saude, enquanto
os pobres dependiam de ag¢des filantropicas. Houve uma mudanga de um sistema restrito para
um acesso universal, garantindo servigos para todos. Para Lamardo Neto; Teixeira; Ferreira
(2021), o SUS foi um compromisso do Estado com o bem-estar social e o direito a saude,
tonando a direito a sailde uma garantia a toda a populacao, sem distingdo.

O SUS, ao transformar a satide em um direito universal, representa uma grande conquista
para nosso pais, mas a persisténcia de falhas na gestao publica acaba levando a judicializacao
da satide. Outrossim, tornou essencial que o Poder Judiciario instado a proferir decisdes em
matéria de prote¢do ao direito a satide se organizasse de forma estratégica para atuar como um
complemento as politicas publicas, garantindo que o direito a saude seja respeitado sem assumir
a funcdo de gestor. Essa cooperacgdo entre as esferas do poder é fundamental para enfrentar os
desafios e assegurar um acesso justo e eficiente aos servigos de saude para todos.

O aumento das demandas pelo direito a saide encontrou no Supremo Tribunal Federal
um ambiente que, muitas vezes, incentivou a fragmentacdo das agdes, sem levar em conta a
execugdo integrada das politicas piiblicas. Ao mesmo tempo, o Judicidrio veio se modernizando
com uma gestdo orientada por dados, conforme as diretrizes do Conselho Nacional de Justica e
dos Comités Estaduais de Saude na busca em desempenhar um papel vital ao promover o
dialogo entre os responsaveis pela execugdo dessas politicas.

Inobstante, com a crise da COVID-19, restou evidenciada a necessidade e urgéncia de
uma nova postura dos administradores, com investimentos que coloquem a vida em primeiro
lugar. Esse cenario de crise em saude, alertou para o risco de represamento de outras demandas
de saude, exigindo respostas rapidas do Judiciario para proteger os cidaddos (Lamardo Neto;
Teixeira; Ferreira 2021, p. 273-274).

A pandemia de COVID-19 escancarou as fragilidades do nosso sistema de satide e deixou
um grande nimero de pessoas esperando por consultas, exames, cirurgias e outros tratamentos
importantes. Diante desse cendrio, ¢ urgente repensar como o Poder Judiciario e o Executivo

podem agir de forma mais coordenada para evitar que o sistema fique ainda mais
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sobrecarregado. O grande desafio é garantir que todos tenham acesso ao cuidado de que
precisam, sem atrasos desnecessarios, respeitando o direito a saude como algo essencial para a
dignidade e a qualidade de vida das pessoas.

A partir da analise dos parametros para solugdo das demandas represadas, Lamarao Neto,
Teixeira e Ferreira (2021) propde uma abordagem integrada: enquanto o Executivo deve
aprimorar ou criar politicas ptblicas que assegurem o atendimento administrativo, o Judicirio
precisa adotar estratégias céleres e sistematicas para classificar, priorizar e resolver os processos
que restarem. Essa articulagdo, alicercada em dados e na cooperacao interinstitucional, visa ndo
apenas mitigar o acumulo de litigios, mas também promover uma resposta organizada e eficaz
aos desafios impostos pelo cenario pds-pandémico.

Ao Poder Executivo cabe reforgar ou criar politicas publicas para resolver as demandas
reprimidas. Se essas medidas ndo forem suficientes, as questdes serdo encaminhadas ao
Judiciario, que precisara agir com rapidez e estratégia. Isso envolve identificar e levantar
previamente todas as demandas por cada ente federativo e analisar o padrao de atendimento da
Administragdo Publica. Em seguida, ¢ necessario classificar e priorizar as demandas mais
urgentes e avaliar a possibilidade de criar uma fila tnica, por acordo entre Estados e Municipios.
Por fim, deve-se estabelecer prazos razoaveis para o atendimento de cada caso (Lamarao Neto;
Teixeira; Ferreira 2021, p. 287).

Para Lamarao Neto, Teixeira e Ferreira (2021, p. 288), seria interessante que a Unido
criasse uma norma para padronizar prazos e formas de atendimento, com adesdo de Estados e
Municipios, auxiliando assim a resolver ou minimizar questdes que deveriam ser tratadas no
ambito politico. Sem uma politica nacional, estadual ou municipal efetiva para as demandas
reprimidas, o Judiciario terd que intervir, influenciando tanto o cumprimento dos atendimentos
quanto eventuais responsabilizagdes, relatam os autores.

Agindo o judicidrio, em especialmente o STF o qual atualmente entende que a
consolida¢do da judicializagdo como caminho para efetivar o direito a satide, deixando claro
que ¢€ preciso ir além da simples anélise de decisdes judiciais. Destaca Ferreira (2011) que a
academia tem contribuido para esse debate, trazendo novas formas de enxergar e lidar com a
complexidade do fendmeno da judicializagdo da saude.

Ferreira (2011) sugere uma postura intermediaria para o Judiciario. Nem uma
autocontencao absoluta, que enfraquece a protecdo dos direitos, nem um ativismo exagerado,
que pode desorganizar a gestdo publica. A proposta busca equilibrar a garantia de acesso a

saide com a preservagdo da equidade e da racionalidade administrativa. O debate sobre a
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judicializagdo da saude no Brasil, deve ser feito sob uma otica equilibrada entre o “tudo pode”
e 0 “nada pode” do controle judicial como solugdo para todos os problemas.

O fendmeno da judicializacao da saude se consolidou porque o direito (a satde), embora
constitucionalmente garantido, muitas vezes nao encontra efetividade nas politicas publicas,
logo, abre espago para que a via judicial funcione como ferramenta de concretizagdo desse
direito (Ferreira, 2011, p. 238-239).

Ferreira (2011) ressalta que o artigo 196 da Constituicao Brasileira de 1988 nao pode ser
interpretado como mera promessa ou como “promessa constitucional inconsequente” (Ferreira,
2011, p. 238). Esse ponto ¢ fundamental, pois traduz a expectativa social de que as Cortes ndo
apenas reconhecam direitos, mas assegurem sua aplicacdo concreta.

Ferreira (2011, p. 247-249), defende uma posicao intermediaria do Poder Judiciario,
chamada de “ativismo dialdgico”. Trata-se de uma forma de atuagdo judicial que reconhece a
justiciabilidade dos direitos sociais, mas que nao invade de maneira desmedida o espaco dos

3

Poderes Executivo e Legislativo. Nas palavras da autora, trata-se de buscar “um modelo
institucional que favoreca a solugdo estavel a longo prazo, com a realizagcdo 6tima dos recursos
e a materializacao do direito a protecdo da saude” (Ferreira, 2011, p. 247-249). Assim, o
Judiciario deve intervir, mas de forma calibrada, sempre atento as escolhas ja estabelecidas
pelas politicas publicas.

Ferreira (2011, p. 249) elucida os discursos em Audiéncia Publica da Satde no STF,
observando que o debate brasileiro se abriu para a ideia de “espagos de consenso”, de uma
“concertacdo institucional” e de maior didlogo entre os Poderes.

Para Ferreira (2011, p. 250-251), isto evidencia a logica defendida de que a atuagdo
judicial nao deve substituir a politica, mas corrigi-la quando falha. E essa correcao precisa ser
construida com mecanismos que favorecam a participagdo democratica, como audiéncias
publicas, recomendagdes, ordens graduais e outras solucdes que nao retirem do Executivo o
protagonismo técnico e administrativo. Outro ponto central é a preocupagdo com a equidade, pois
ndo basta garantir o acesso individual por meio de decisdes judiciais; € preciso observar os impactos
distributivos dessas decisdes no conjunto do Sistema tnico de Satde.

Ferreira (2011, p. 289) aduz que o parametro, ndo € apenas a efetividade isolada, mas o
compromisso com a justi¢a social, ja estabelecido no art. 193 da Constitui¢do. Para tanto, ¢
fundamental que juizes disponham de informagdes técnicas qualificadas, de modo que suas

decisdes nao desorganizem a logica coletiva do sistema de satde.
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Assim, Ferreira (2011) destaca um caminho pragmatico: manter o Judicidrio como ator
relevante na efetivagdo do direito a satde, mas dentro de pardmetros de didlogo institucional,
deferéncia as politicas publicas e atengdo a equidade e ndo menos importante, reforcar que a
questdo ndo ¢ “se” o Judiciario deve atuar, mas “como” deve fazé-lo.

Por fim, para dar conta das demandas que ficaram acumuladas e evitar que o Judiciério
precise resolver questdes que deveriam ser tratadas pelo governo, ¢ essencial que o Executivo
tome a frente e adote medidas mais praticas e eficientes. Criar regras claras e iguais para todo
0 pais ajudaria muito nesse processo. Além de trazer mais transparéncia e rapidez no
atendimento, isso garantiria solugdes mais justas para a populacdo, diminuindo a necessidade
de recorrer a Justica e fazendo com que as politicas publicas realmente funcionem na vida das

pessoas.

2.1 Desafios e a importancia das decisdes judiciais na protecao dos direitos

A complexidade da implementagao do direito a saude nas Américas esta intrinsecamente
ligada as desigualdades historicas e as vulnerabilidades sociais presentes na regido. Em consulta
a literatura observa-se que, apesar de avangos normativos, a consolidagdo dos direitos humanos
enfrenta desafios significativos, especialmente no que diz respeito a adequagdo dos sistemas de
saude e a efetivagdo de politicas publicas que atendam as demandas de populagdes
marginalizadas (Nakayama; Oliveira; De brito; Ventura, 2020, p. 284).

Os desafios apontados refletem uma necessidade urgente de transformacdo social e
politica. A persisténcia das desigualdades evidencia que a mera existéncia de normas nao ¢
suficiente: ¢ imprescindivel o comprometimento efetivo dos governos e a mobilizagdo da
sociedade para garantir que o direito a saude se converta em uma pratica cotidiana e universal.

Nakayama et al. (2020, p. 286) argumentam que embora haja um longo caminho para a
consolidagdo de um modelo humanizado de cuidado a saide na América Latina, documentos
analisados evidenciam que os membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)
enfrentam dificuldades significativas na protecdo dos Direitos Humanos relacionados a saude.
Garantir esses direitos torna-se, assim, um desafio que depende ndo s6 dos Estados, mas
também de cada pessoa em suas multiplas esferas de atuagdo, exigindo a¢do conjunta e voz
ativa para a concretizagdo da justica e da igualdade.

Essa realidade revela que a transformacdo dos discursos em praticas concretas ¢

imperativa, com a saude emergindo como pilar essencial para a constru¢do de uma sociedade
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verdadeiramente equanime e cidada, capaz de assegurar a dignidade e o pleno exercicio dos
direitos de cada individuo.

Diante desses desafios, as decisdes judiciais emergem como instrumentos essenciais para
a efetivagcdo dos direitos a satde, funcionando como mecanismos de corre¢ao das falhas
estruturais e de responsabiliza¢dao dos Estados. Essas decisdes ndo apenas concretizam normas
e discursos, mas também impulsionam a mobilizagdo social e o aprimoramento de politicas
publicas, sendo fundamentais para a superacao das desigualdades histéricas e a promogao de
uma sociedade mais justa e igualitaria (Nakayama; Oliveira; De brito; Ventura, 2020, p. 286).

Silva e Neto (2025) abordam os efeitos da judicializagdo da saude no Brasil, destacando
o papel do Judiciario e as implicagdes de sua atuacdo sobre o equilibrio das politicas publicas.
Os autores se debrugam sobre a atuacao judicial em demandas individuais e apontam os riscos
de decisdes que, embora garantam acesso a bens e servigos para determinados grupos, podem
gerar desequilibrios orgamentarios e comprometer os principios constitucionais da
universalidade e da equidade previstos no art. 196 da Constitui¢do Federal.

Para os autores, (Silva e Neto, 2025, p. 2) as acdes judiciais individuais tém sido, em
grande medida, acolhidas com decisdes liminares que beneficiam uma pequena parcela da
populacdo em melhores condigdes socioecondmicas, em detrimento da maioria em situacao de
vulnerabilidade. Como afirmam: “ocorréncias dessa espécie resultam no desequilibrio
or¢amentario do SUS, com reflexos na elaboracao e execugdo das politicas publicas de satde”.
Esse argumento refor¢a a questdo da judicializagdo ndo pode ser compreendida apenas como
ferramenta de acesso ao direito, mas também como elemento de potencial aprofundamento das
desigualdades sociais.

Apontam (Silva e Neto, 2025, p. 4) que embora haja a previsao constitucional da saude
como direito social fundamental (arts. 6° e 196, CRFB/88), associado a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III, CRFB/88) e ao direito a vida (art. 5°, caput, CRFB/88), contudo, lembram
que a concretizacdo desse direito depende de politicas sociais e econdmicas, exigindo gestao
racional de recursos escassos.

Nesse sentido, argumentam que o Estado precisa garantir um minimo existencial por meio
da chamada “reserva do possivel”, conceito que consiste na destinagdo or¢amentaria minima
para assegurar condigdes basicas de sobrevivéncia com dignidade (Silva; Neto, 2025, p. 8).

Neste contexto, sobre o carater programatico das politicas publicas de satide, previsto no
art. 198 da CRFB/88, os autores destacam que tais politicas devem ser distribuidas de forma

desigual na medida das caréncias individuais, considerando variaveis sociais, economicas e de
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saude que influenciam a efetividade das agdes, logo, “a distribuicdo do direito a satide a seus
destinatarios deve ocorrer de forma desigual na medida das caréncias individuais” (Silva; Neto,
2025, p. 6).

Silva e Neto (2025) reconhecem a legitimidade do Judicidrio em atuar quando
provocado, com base no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao de 1988, mas alertam para os riscos de

um ativismo desmedido:

Naio raro, entretanto, o Poder Judiciario é acionado, via agao individual, para dirimir
controvérsias acerca da elaboracdo e aplicagdo de politicas publicas de saude ou
decidir sobre pretensdes individuais de acesso a medicamentos, tratamento médico e
cirurgias ndo contemplados em politicas publicas ou na lista do SUS, oportunidade
em que o judiciario tem proferido decisdes que extrapolam a andlise de controle das
politicas publicas de satide. (Silva; Neto, 2025, p. 9).

Isto ilustra bem o dilema enfrentado: se, por um lado, a intervengao judicial pode corrigir
falhas estatais, por outro, pode também desorganizar a l6gica administrativa e gerar distor¢des
no acesso coletivo.

Destacam Silva e Neto (2025, p. 9-11) embora a existéncia da chamada ‘“func¢do
legiferante” do Judicidrio, isto €, o exercicio de uma competéncia atipica de criar solucdes
normativas na auséncia de legislacdo especifica, seja juridicamente possivel, essa atuagdo tem
gerado tensdo entre os Poderes da Republica, sobretudo quando o Judiciario adota posturas
proativas que interferem na formulagdo ou execucdo das politicas publicas.

Pontuam os autores que “os magistrados e tribunais, em suas decisdes, estdo interferindo
na elaboragdo e execugdo das politicas publicas de saude a ponto de compelir os entes estatais
a atenderem necessidades individuais” (Silva; Neto, 2025, p. 9-11).

Um aspecto das consequéncias sociais desse modelo de judicializagdo, ¢ a elevada
concentracdo de acdes judiciais em estados mais desenvolvidos, revelando o carater desigual
da judicializagdo no Brasil, que ao invés de universalizar direitos, acaba por privilegiar parcelas
da populacdo com maior poder de mobilizagao e acesso ao Judiciario, reforgando a anélise de
que o Judiciario ndo pode se omitir diante de violagdes ao direito a saude, mas sua intervencao
deve respeitar critérios de racionalidade distributiva, deferéncia as politicas publicas e
transparéncia (Silva; Neto, 2025, p. 14).

Essa perspectiva dialoga e reforga os desafios e a importancia das decisdes judiciais na
protecdo dos direitos, ao evidenciar a necessidade de compatibilizar o direito individual a saude

com a sustentabilidade coletiva do SUS, contribuindo assim para compreensdo critica da
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judicializagdo ao mostrar que, embora juridicamente legitima, a atuagao expansiva do Judiciario

pode acentuar desigualdades sociais e desorganizar as politicas publicas.

2.2 A judicializacao da saide como fenomeno dilematico

Como ja discutido anteriormente, a judicializacdo da satde no Brasil tem funcionado
como uma via coercitiva para garantir o acesso a um direito fundamental. Entretanto, ao
examinar mais de perto esse fendmeno, fica evidente que ele ¢ permeado por contradigoes.

Ao mesmo tempo em que se torna uma ferramenta poderosa de cidadania, acaba também
gerando desequilibrios que afetam diretamente o funcionamento do Sistema unico de Saude
(SUS). Costa, Silva e Ogata (2020) sintetizam essa tensdo ao apontarem que a judicializacao,
embora possa corrigir falhas estatais, produz "efeitos antagdnicos na organiza¢do e
funcionamento dos servigos de saude" (Costa; Silva; Ogata, 2020, p. 149).

E exatamente essa dualidade que esta no centro das discussdes atuais. O grande desafio é
entender como ¢ possivel assegurar os direitos individuais sem colocar em risco a
sustentabilidade e a justica social das politicas publicas voltadas para a coletividade?

Olhando por essa perspectiva, o ativismo judicial pode ser encarado como uma reagao
legitima e até necessaria diante de um Estado que, por varios motivos, como falta cronica de
financiamento e problemas de gestdao, ndo consegue cumprir integralmente as suas obrigacdes
previstas na Constitui¢do. A judicializag¢do, portanto, emerge como um sintoma da distincia
entre o "SUS legal e o SUS real" (Canut, 2017, p. 68), for¢ando o poder ptblico a agir onde ele
s€ mostrou omisso.

Por outro lado, quando a Justi¢a intervém sem um alinhamento claro com as politicas
publicas de saude, isso acaba provocando distor¢des sérias. Um dos efeitos negativos mais
perceptiveis € justamente a pressdo sobre o orcamento publico, comprometendo recursos que
jé sao limitados.

O estudo de caso realizado por Silvestre e Fernandez (2019) em um municipio de pequeno
porte no Piaui ilustra dramaticamente essa realidade. Um exemplo disso ocorre quando decisdes
judiciais determinam o fornecimento de formulas infantis especiais, que sdo caras € nao
constam na Relagdao de Medicamentos Essenciais (RENAME). Esses casos geraram "custos
acima do planejado para a aquisicao de medicamentos no municipio", chegando a comprometer

mais de 100% da receita especifica da assisténcia farmacéutica em determinados anos e
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forcando a prefeitura a realocar recursos de outras areas para cumprir as ordens judiciais
(Silvestre; Fernandez, 2019, p. 864, 871).

Essa situagdo nao ¢ isolada. Canut (2017, p. 78) ainda que fornecer medicamentos de
forma indiscriminada gera custos elevados para o sistema e causa uma verdadeira
desorganizacdo na gestdo publica. Isso acontece porque muitas decisdes judiciais acabam
ignorando a complexidade do sistema de financiamento e as atribui¢des especificas da
Assisténcia Farmacéutica (AF).

A desorganizagao operacional talvez seja uma consequéncia ainda mais prejudicial do
que o impacto financeiro direto. Canut (2017) faz uma andlise detalhada, mostrando como a
judicializagdo compromete a propria logica interna do SUS. Muitas decisdes judiciais nao
levam em conta que a Assisténcia Farmacéutica (AF) € estruturada em componentes especificos
- bésico, estratégico e especializado, com atribui¢des claramente pactuadas entre Unido, estados
€ municipios.

Essa postura acaba enfraquecendo principios fundamentais do SUS, como a
descentralizacdo e a hierarquizagdo. A autora ainda demonstra que a interpretacao que o
Judiciario faz sobre a "responsabilidade solidaria" dos entes federativos, embora ja consolidada,
¢ frequentemente aplicada sem considerar o contexto institucional real do SUS, tratando-o
equivocadamente como um sistema Unico e indiferenciado, e desconsiderando acordos e
responsabilidades definidas entre gestores (Canut, 2017, p. 79). Essa desorganizacao sistémica,
que acaba resultando em uma violagdo generalizada de direitos, tem uma forte conexao com o
conceito de Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).

Esse conceito, segundo Soriano Sirqueira e Chaves (2025), funciona como um
diagnostico juridico que revela justamente a incapacidade estrutural do Estado em garantir o
direito a satde. Na pratica, isso gera uma sobrecarga significativa para os municipios, que
acabam sendo obrigados a assumir gastos relacionados a média e alta complexidade, cuja
responsabilidade deveria ser dos governos estaduais ou federal. Como consequéncia, ocorre
uma verdadeira desestruturacdo das redes locais de saude e do planejamento previamente
pactuado entre os gestores publicos.

Neste contexto:

A atuagdo judicial nesse caminho ¢ prejudicial a operacionalidade do SUS, colabora
para a sua desorganizagdo e de sua AF e desestrutura toda a complexa sistematica
apresentada [...], afetando, por exemplo, a descentralizagdo da AF, diretriz que, além
de contar a participagdo da comunidade, esta voltada para a concretizagdo dos
principios da universalidade e da integralidade, tendo em vista a estipulacdo de
competéncias especificas para os entes federativos de acordo com cada atividade do
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ciclo da assisténcia farmacéutica, em um processo em que as negociacdes e
pactuagdes intergestores possuem papel fundamental. (CANUT, 2017, p. 78).

Além disso, o desrespeito as regras ja estabelecidas pelo sistema provoca também uma
violagdo ao principio da igualdade. Com a judicializagdo, abre-se uma espécie de entrada
privilegiada no SUS, que acaba beneficiando justamente aqueles individuos que tém mais
facilidade de acesso a informagao e a justi¢a, prejudicando a maioria da populagdo, que precisa
esperar nas filas e depende diretamente do planejamento regular dos servigos publicos de satide
(Costa; Silva; Ogata, 2020, p. 157; Canut, 2017, p. 80).

O direito a saude, que foi idealizado pela Constitui¢ado como algo universal e coletivo,
corre o risco de acabar fragmentado em uma série de conquistas individuais isoladas. Apesar
dessas vitdrias serem legitimas, quando somadas, elas podem comprometer seriamente a
capacidade do SUS de atender a toda a populagdo de forma justa e equilibrada.

O grande dilema atual estd justamente em como equilibrar a atuagdo do Judicidrio -
essencial para garantir os direitos individuais, com a necessidade de racionalidade
administrativa e sanitdria na gestdo de um sistema de saide que precisa ser universal e

sustentavel.

2.2.1 O Estado de Coisas Inconstitucional e o direito a satude

O estado de coisas inconstitucional, mormente verificado pela primeira vez na Corte
Constitucional Colombiana, quando em 1997, declarou pela primeira vez esse estado de coisas
(inconstitucional), quando da Sentencia de Unification (SU) — 559, da qual passou a
desenvolver e aperfeicoar a categoria em decisdes similares (Campos, 2015)

Nesta decisdo paradigmatica, a Corte Suprema Colombiana, constatou que direitos
previdenciarios de professores foram recusados por autoridades locais e que descumprimentos
eram generalizados. E assim a Corte Colombiana afirmou ser um “dever de colabora¢do” com
outros poderes, e determinou que as autoridades locais, ante a inconstitucionalidade verificada
no caso, ¢ declarou o estado de coisas inconstitucional, e determinou a correcdo das
irregularidades para diversas autoridades no campo administrativo, do executivo tanto das
cidades, quanto dos governos estaduais. (Campos, 2015).

A possibilidade de tutela coletiva do direito humano e fundamental a satide no Estado
Constitucional, reforcou a judicializagdo do direito a saude no Brasil e defende a agdo coletiva

como instrumento capaz de superar os limites da tutela individual. Articulando fundamentos do
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neoconstitucionalismo, da teoria dos direitos fundamentais e do Direito Processual coletivo,
com o intuito de demonstrar como a agao coletiva pode promover decisdes mais justas, eficazes
e sustentaveis no ambito do SUS (Thibau; Gazzola, 2014).

Com o crescente protagonismo do Poder Judiciario na efetivagdo do direito a satde,
impulsionado pela alta judicializa¢do e pelas frequentes decisdes favoraveis aos cidadaos,
evidencia tanto a justiciabilidade desse direito fundamental quanto os limites da tutela
individual, que tem se mostrado parcialmente ineficaz.

Sem negar o direito individual a satude, a tendéncia contemporanea volta-se a protecao de
direitos metaindividuais, por meio da tutela coletiva, como alternativa mais adequada a
complexidade e relevancia social da matéria. Assim, a luz do neoconstitucionalismo e da
natureza fundamental e humana do direito a satide, propde-se sua efetivagdo racional e coletiva,
como forma de assegurar solucdes mais justas, eficazes e sustentaveis (Thibau; Gazzola, 2014,
p. 652).

Para Thibau e Gazzola (2014, p. 652-654), a compreensdo contemporanea da tutela dos
direitos fundamentais exige uma andlise sob a 6tica do Estado Democratico de Direito,
especialmente a luz do neoconstitucionalismo. Este modelo articula a soberania popular como
fundamento da legitimidade estatal, assegurando a participagdo cidadd na formacgao
democratica da vontade coletiva.

Surgido na Europa em meados do século XX, o neoconstitucionalismo reconhece a for¢a
normativa da Constitui¢do e sua supremacia axioldgica, promovendo uma nova leitura dos
institutos juridicos conforme os valores constitucionais. Esse movimento inaugura o Estado
Democratico e Constitucional de Direito e impde, também, a reformulacdo do Direito
Processual, originando o chamado neoprocessualismo, segundo o qual a jurisdicdo assume o
papel de prote¢do dos direitos fundamentais, cujas normas sdo dotadas de imperatividade.

Como destacam Thibau e Gazzola:

Passou a ser premissa do estudo do Direito Constitucional e, consequentemente, do
Direito Processual [...] o reconhecimento de sua for¢a normativa e do carater
vinculante de suas normas. E dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade e a atividade jurisdicional sera dotada do papel de protecdo destas
normas (Thibau; Gazzola, 2014, p. 654).

E nesse contexto que se consolidar a teoria dos direitos fundamentais, que representam a
imposicdo de um minimo ético ao ordenamento juridico. Esses direitos podem ser vistos

segundo Thibau e Gazzola (2014, p. 654) como dotados de uma dupla dimensao: de um lado,
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uma dimensao objetiva, que orienta e vincula toda a producdo legislativa e interpretagdo das
normas infraconstitucionais; de outro, uma dimensdo subjetiva, que garante ao individuo o
direito de exigir do Estado a protecao efetiva desses direitos, tornando-os plenamente exigiveis
na pratica.

O direito a saude possui relevancia publica indiscutivel, pois estd intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana e a propria preservagdo da vida. Embora seja classificado como
direito social e, muitas vezes, inserido em normas constitucionais de cunho programatico, ele
integra o chamado minimo existencial, sendo dotado de eficacia plena e aplicacao imediata no
ordenamento juridico brasileiro (Thibau; Gazzola, 2014, p. 654-656).

Filosoficamente, trata-se de um direito reconhecido ao ser humano por sua propria
condi¢do racional, mas, na contemporaneidade, compreende-se como um direito positivado,
especialmente no plano constitucional interno, essencial a estrutura normativa do Estado. No
ambito internacional, os direitos humanos se expressam por meio de tratados ratificados, como
instrumentos de prote¢do a integridade fisica, psiquica e moral do individuo, que compdem o
conceito ampliado de satde.

Diante da crescente mundializagdo das relagoes, torna-se imprescindivel adotar modelos
juridicos e processuais inovadores que possibilitem a efetiva prote¢do desses direitos,
superando limitagdes territoriais e reconhecendo o direito a saide como um valor transnacional
que exige do Estado atuacdo solidaria, racional e eficaz frente a complexidade dos desafios
contemporaneos (Thibau; Gazzola, 2014, p. 655-657).

A partir das premissas do Estado Constitucional, do neoconstitucionalismo e do
reconhecimento do direito a sauide como direito humano e fundamental, torna-se imprescindivel
analisar os mecanismos que garantem sua efetivagdao. Diante da complexidade do tema, propde-
se um recorte voltado a via processual, com énfase na tutela coletiva, especialmente frente ao
fendmeno da judicializacdo da satude e a crescente litigiosidade individual no Brasil.

Nesse sentido, Thibau e Gazzola (2014, p. 657) observam que “a excessiva judicializagao
da matéria trouxe problemas e demonstrou a inefetividade parcial da jurisdi¢do individual nessa
seara”, evidenciando a urgéncia de alternativas processuais mais adequadas a coletividade.

Embora a judicializa¢do do direito a saude seja uma via legitima para sua efetivagdo, a
crescente judicializacao individual tem evidenciado excessos e distor¢des, refletindo a auséncia
de razoabilidade e a falta de coordenacao entre os 6érgaos publicos envolvidos na matéria.

O Poder Judiciario, sem duvida, possui legitimidade para assegurar o cumprimento das

disposi¢des constitucionais, especialmente no que se refere ao controle de legalidade de
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politicas publicas e a corre¢cdo de omissdes inconstitucionais. Contudo, conforme destaca
Thibau e Gazzola (2014, p. 660), “deve a atividade jurisdicional ser parcimoniosa, respeitando
as opgoes legislativas e administrativas formuladas acerca da matéria pelos oOrgaos
institucionais competentes”.

A doutrina tem sido critica quanto ao possivel ativismo judicial exacerbado,
especialmente nos casos de fornecimento de medicamentos, alertando que o Judiciario, ao
determinar obrigagdes que envolvem a alocacdo de recursos, pode ultrapassar os limites da
legitimidade democratica, que reside, por principio, nas instancias dotadas de competéncia
técnica e orgamentaria para o planejamento das politicas publicas.

Essa critica se intensifica diante da constatacdo de que o direito a saude, apesar de
fundamental, ¢ muitas vezes interpretado como norma programatica, cuja concretizacdo foi
confiada pelo constituinte ao Poder Executivo, responsavel pelo equilibrio entre as finangas
publicas e as demandas sociais (Barroso, apud Thibau; Gazzola, 2014, p. 660).

Para Thibau e Gazzola (2014, p. 662), a concepg¢ao tradicional de acesso a justica, baseada
na prote¢do e formagao individual da lide, também norteou, por muito tempo, o tratamento
processual do direito a satide. No entanto, a excessiva judicializacdo individual desse direito
acabou por evidenciar uma crise no proprio sistema de justi¢a, revelando a ineficacia da
jurisdi¢do na resolug¢do adequada e equanime dos conflitos nessa seara. Diante da coletiviza¢ao
crescente dos interesses, especialmente dos direitos sociais, como o direito a saude, tornou-se
necessario ampliar os instrumentos processuais aptos a sua protegdo efetiva. Nesse sentido, os

autores destacam que:

Ademais, com o progressivo fendmeno da coletivizagdo dos interesses e, sobretudo,
dos denominados direitos sociais, o Direito Processual se viu obrigado a ampliar as
formas de protecdo juridica que visem efetivar interesses coletivos em sentido lato,
como pode ser considerado o direito a saude, por sua legitima relevancia social
(Thibau; Gazzola, 2014, p. 662).

Dessa forma, a tutela coletiva surge como alternativa legitima e necessaria para
enfrentar a complexidade das demandas de satde publica, garantindo maior racionalidade,
eficiéncia e justica social na efetiva¢do desse direito fundamental.

Diante da complexidade que envolve a efetivagcdo do direito a saide no contexto do
Estado Constitucional, evidencia-se que a tutela coletiva se apresenta como instrumento

indispensavel para superar os limites da judicializacdo individual, promovendo maior
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racionalidade, equidade e eficiéncia na concretizagdo desse direito fundamental social (Thibau;
Gazzola, 2014, p. 660-662).

O neoconstitucionalismo, ao reconhecer a for¢ca normativa da Constituicdo, impos um
novo papel ao Poder Judiciario, que passou a ser cobrado nao apenas como garantidor formal
de direitos, mas também como agente ativo na formulagdo de politicas publicas.

Nesse cendrio, a tutela coletiva ndo s6 contribui para a uniformizacao das decisdes e a
protecao de interesses metaindividuais, como também fortalece a atuagdo democratica e
participativa do sistema de justi¢a. A constru¢ao de uma cultura juridica menos judicialista e
mais voltada a prevencao e a resolugdo coletiva de conflitos em saude exige compromisso
institucional e transformagdo pedagdgica, mas, até que essa mudanca se consolide, a agdo
coletiva permanece como caminho legitimo, eficaz e necessario a realizagdo do direito a satide
como expressao da dignidade humana e da justica social (Thibau; Gazzola, 2014, p. 666-667).

Para os autores, Thibau e Gazzola (2014) no Brasil o conceito de Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) surge como um importante instrumento juridico para evidenciar
situacoes de violacdo massiva e estrutural de direitos fundamentais, como ¢ o caso do direito a
satide no Brasil. Soriano Siqueira e Chaves (2025) propdem uma andlise detalhada do ECI e
sua aplicacdo a saude publica, oferecendo uma critica contundente ao descompasso entre as
normas constitucionais e a realidade pratica.

Soriano Sirqueira; Chaves (2025, p. 3776) partem da constatagcdo de que o direito a satde,
previsto nos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988, permanecem, em muitos
aspectos, apenas no plano formal, sobretudo diante de desigualdades historicas e regionais.
Destacam que “a ineficacia das politicas de saude devido a questdes financeiras e
governamentais tem um impacto direto na vida e no bem-estar dos cidadaos™.

Ao enfatizar a relagdo entre o ECI e as politicas publicas de satde, revelam que ndo basta
o reconhecimento formal do direito a satde; € preciso garantir politicas planejadas, com
financiamento adequado e gestdo eficiente. “A superagdo desse quadro exige ndo apenas maior
eficiéncia na gestdo publica, mas também um compromisso real com a dignidade e o bem-estar
da populagdo” (Soriano Sirqueira; Chaves (2025, p. 3783). Nesse sentido, a responsabilidade
civil do Estado ¢ ampliada, deixando de se limitar a danos individuais para alcangar também os
prejuizos coletivos gerados pela omissdo estrutural.

A partir da experiéncia colombiana, onde o ECI foi inicialmente consolidado, o estudo
mostra como esse instituto busca enfrentar omissdes estruturais do Estado que configuram

violagdes permanentes e sistémicas de direitos. Os autores pontuam que o reconhecimento do



33

ECI, embora recente no ordenamento juridico brasileiro, mostra-se um instrumento relevante
para pressionar o Estado a cumprir suas obrigagdes constitucionais (Soriano; Sirqueira; Chaves,
2025).

Assim:

A auséncia ou a ineficdcia das politicas publicas voltadas a saude pode ensejar a
atuagdo do Poder Judiciario na defesa do nticleo essencial do direito, especialmente
quando comprovada a violagdo sistémica, continua e generalizada — cenario que
justifica a aplicagdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), que nesse contexto
representa uma ferramenta juridica relevante de reconstru¢do institucional e de
protecdo dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito (Soriano
Sirqueira; Chaves, 2025, p. 3784).

Essa perspectiva amplia o debate sobre a responsabilidade do Estado, demonstrando que
a omissao na formulagdo e execucdo de politicas publicas eficazes configura violagdo direta a
Constituicao.

Contudo, embora o reconhecimento do ECI seja recente no ordenamento juridico
brasileiro, mostra-se um instrumento relevante para pressionar o Estado a cumprir suas
obrigagdes constitucionais, rompendo com a inércia administrativa e promovendo respostas
estruturais integradas (Soriano Sirqueira; Chaves, 2025, p. 3788).

Soriano Sirqueira e Chaves (2025) contribuem significativamente para o debate sobre o
direito a saude no Brasil, ao demonstrar que a simples existéncia de um arcabougo normativo
robusto ndo garante, por si s0, a efetividade desse direito. O ECI, ao tornar visiveis as falhas
estruturais e exigir agdes integradas e coordenadas do Estado, surge como mecanismo de
pressdo legitimo e necessario para a concretizacao dos direitos fundamentais em um contexto

de omissoes historicas e desigualdades persistentes.

2.3 A tensio entre judicializacido, a légica juridica, a pratica médica e os interesses de

mercado

Mais do que apenas observar os efeitos visiveis da judicializacdo, ¢ essencial entender o
que esta por tras desse fenomeno. Uma analise mais atenta mostra que ele € resultado de uma
combinagdo de fatores que se entrelacam: desde a cultura fortemente prescritiva de muitos
profissionais de saude e a falta de didlogo entre instituigdes, até a influéncia marcante da

industria farmaceéutica e as diferentes visdes sobre o papel do Judiciario.



34

Juntos, esses elementos formam um cendrio complexo, no qual a decisdo judicial acaba
sendo o ponto de encontro de varias 16gicas, muitas vezes desconectadas do verdadeiro interesse
publico.

Um dos fatores que mais impulsionam a judicializagdo da satide € justamente a prescri¢ao
médica. Varios estudos revelam que muitos profissionais da area, inclusive aqueles que
trabalham no préoprio SUS, acabam recomendando medicamentos ou tratamentos que ndo estao
incluidos nas listas oficiais do sistema. Muitas vezes, ha alternativas terapéuticas padronizadas
e disponiveis, mas, opta-se por caminhos fora do protocolo (Costa; Silva; Ogatta, 2020;
Silvestre; Fernandez, 2019).

Canut (2017, p. 78) destaca que as decisdes judiciais frequentemente se baseiam
unicamente na prescri¢do, sem uma analise critica sobre a "rejeicdo da alternativa terap€utica
existente no SUS sem fundamentacdo cientifica ou da medicina baseada em evidéncia" (MBE).
Essa pratica ignora as diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos (PNM) e da Politica
Nacional de Assisténcia Farmacéutica (PNAF), que visam o uso racional e seguro de
medicamentos.

Essa forma de prescrigao nao pode ser analisada isoladamente, sem considerar a forte
influéncia do mercado sobre os profissionais da satde. Amaral (2019), ao comentar a obra
Dilemas do Fenomeno da Judicializa¢do da Saude, chama atencdo para o impacto do “lobby
poderoso da industria farmacéutica”, que atua nao sé junto a classe médica, mas também sobre
o meio juridico e académico, contribuindo para aprofundar esse cenério (Amaral, 2019, p. 125).

A empresa responsavel optou por adiar, por anos, o pedido de registro junto a Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Enquanto isso, agdes judiciais garantiam a
aquisi¢cdo do farmaco pelo Estado, com valores extremamente elevados. Esse episodio ilustra
como a judicializacdo da satide pode ser utilizada estrategicamente para atender a interesses
privados, muitas vezes a revelia do interesse publico.

A essarealidade, soma-se um problema estrutural: a cronica falta de dialogo entre o Poder
Judiciario e o Executivo. Essa auséncia de interlocucdo, frequentemente apontada como um
entrave a resolugdo coordenada dos conflitos, dificulta a construg¢do de respostas integradas e
sustentaveis para os desafios que envolvem o direito a saude (Lamarao Neto; Teixeira; Ferreira,
2021), revela-se aqui como um dos principais vetores que alimentam o ciclo da judicializagao.

Silvestre e Fernandez (2019, p. 865) apontam a angustia vivida por gestores municipais
ao se depararem com mandados de seguranca concedidos sem qualquer espaco prévio para

dialogo.
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Nesses casos, nao ha chance de esclarecer as responsabilidades especificas e os fluxos da
assisténcia farmacéutica. Essa falta de comunicacdo direta compromete a compreensdo, por
parte do magistrado, da complexa engrenagem que € o SUS. O resultado sdo decisodes judiciais
que, embora movidas por boas intencdes, acabam sendo de dificil execucdo pratica ou
provocam desequilibrios na organizagdo do sistema.

Costa, Silva e Ogata (2020, p. 157) reforgam que o Judicidrio "ndo dialoga com o
Executivo a fim de entender o problema e seu contexto, mas atua isoladamente, impondo
medidas que serdo obrigatérias aos gestores".

A prépria nogao de direito a saude e o papel que cabe ao Judiciario nesse contexto formam
um campo marcado por tensoes. De um lado, prevalece a ideia de que esse direito ¢ absoluto, e
que nenhuma limitagcdo orcamentaria pode servir de barreira a sua concretizagao.

Essa perspectiva destaca que, para grande parte da populacdo, recorrer ao Judicidrio ndo
¢ uma opgao entre outras, ¢ a Unica resposta possivel diante de um contexto de exclusdo. Esse
componente social adiciona uma camada ainda mais complexa ao debate, revelando que a
judicializagdo da saude ultrapassa os limites do campo juridico ou da gestao publica. Trata-se,
também, de um espelho das profundas desigualdades estruturais que marcam a sociedade
brasileira.

E, para auxiliar o poder judciario na busca de decisdes judiciais técnicas, fundamentadas,
logo, racionais do ponto de vista da equidade entre direito a saude expresso no texto
constitucional e na previsdo orcamentavel dos entes publicos, ¢ que no proximo topico traremos
o instituto conhecido por medicina baseada em evidéncia, bem como, do surgimento dos

nucleos de apoio técnico no ambito do poder executivo e do poder judicario, especialmente.

2.3.1 A medicina baseada em evidéncias (MBE) e os nucleos de apoio técnico como

instrumentos de mediacao

A mudanca de postura do Supremo Tribunal Federal a partir de 2009, passou a incorporar
critérios técnicos em suas andlises (Lamardo Neto; Teixeira; Ferreira, 2021), pavimentou o
caminho para a institucionalizacdo de mecanismos de mediagao.

Diante do avanco da judicializacdo e dos impactos negativos que ela pode gerar na
organizacao do SUS, torna-se urgente a construcao de pontes solidas entre o campo juridico e
o saber técnico-cientifico da satde. Essa articulacdo ¢ essencial para promover decisdes mais

equilibradas e fundamentadas.
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Como resposta a esse desafio, vém sendo criados mecanismos institucionais voltados a
fornecer ao Judiciario informagdes qualificadas, capazes de subsidiar suas decisdes com base
em evidéncias. Nesse cenario, os Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NATJUS) e
a valorizagdo da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) despontam como instrumentos-
chave de mediagao entre o direito ¢ a ciéncia.

Torres (2024), analisa a atuagdo do NATJUS no estado de Goiés e ilustra bem essa nova
logica de atuagdo no enfrentamento da judicializagdao. O nucleo foi criado com a finalidade de
oferecer aos magistrados e magistradas subsidios técnicos e cientificos, ancorados na Medicina
Baseada em Evidéncias e em principios bioéticos.

A proposta ¢ clara: apoiar a tomada de decisdes judiciais com critérios racionais e
objetivos, evitando que julgamentos se pautem apenas por apelos emocionais ou por pressdes
externas (Torres, 2024, p. 91). Essa iniciativa, implementada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) por meio da Resolucdo n.° 238/2016, traduz um esforgo institucional relevante para
qualificar o debate judicial em matéria de saude.

Em vez de se limitar a simples homologacao de prescricdes médicas, o Judicidrio passa a
contar com instrumentos que favorecem uma analise mais criteriosa e alinhada as evidéncias.
Como destaca Torres (2024, p. 102), o papel do NATJUS ¢ justamente funcionar como um
"filtro", examinando a robustez cientifica das demandas, verificando a existéncia de protocolos
jéa estabelecidos no SUS e, sempre que possivel, indicando alternativas terap€uticas disponiveis
na rede publica.

A base filosofica que sustenta a atuacdo desses nucleos ¢ a Medicina Baseada em
Evidéncias. Torres (2024, p. 94) explica que a MBE introduziu métodos cientificos rigorosos e
uma busca sistematica na literatura especializada, aliados a experiéncia clinica, para oferecer
maior seguranga nas decisdes médicas. Sua estrutura se organiza em uma hierarquia conhecida
como "Pirdmide de Evidéncia", na qual o topo ¢ ocupado por revisdes sistematicas e
metanalises, consideradas o padrao-ouro da validagao cientifica.

Quando aplicada ao contexto judicial, a MBE busca justamente enfrentar um dos
principais motores da judicializa¢do: a concessao de tratamentos sem respaldo cientifico quanto
a eficécia e a seguranca. Muitas dessas decisdes se apoiam em evidéncias frageis, fantasiosas
ou ainda em fases experimentais de pesquisa, o que reforca a importancia de critérios técnicos
mais robustos nas decisodes judiciais em saude.

Casos como o uso indiscriminado de ivermectina e hidroxicloroquina ilustram os danos

provocados pela auséncia de filtros cientificos nas decisdes clinicas e institucionais,
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contribuindo, inclusive, para a propagacao da desinformag@o em nivel oficial. Nesse cenario, o
papel do NATJUS, guiado pelos principios da MBE, ganha ainda mais relevancia. Ao operar
como uma barreira técnica, o nucleo busca proteger o Judiciario das pressdes externas, sejam
elas politicas, ideoldgicas ou comerciais, que podem comprometer a racionalidade das decisdes
judiciais em saude.

A implementagdo de comités e nucleos técnicos ¢ uma recomendagdo recorrente na
literatura como forma de mitigar os conflitos. Silvestre e Fernandez (2019, p. 872) concluem
seu estudo de caso afirmando ser "urgente a articulagdo para a implementacao de comités
municipais e estaduais com o objetivo de estudar a reducdo dos casos de judicializacdo e
aproximar as partes (Poderes Executivo e Judiciario)". Essa aproximacao institucionalizada
permite que a complexidade da gestdo do SUS seja apresentada ao Judiciario de forma
estruturada, superando a falta de didlogo que, como visto, ¢ um dos principais problemas.

Assim, a busca por maior racionalidade na judicializacdo da satde ndo implica em negar
o direito do cidaddo, mas em qualifica-lo. Trata-se de assegurar que a atuacao do Judiciario,
quando necessaria, contribua para oferecer o melhor tratamento possivel, aquele que seja
clinicamente indicado, seguro e respaldado por evidéncias cientificas, e ndo simplesmente o
mais caro ou o mais recente.

A atuagdo de instancias como o NATJUS reforca essa perspectiva ao permitir que a
decisdo judicial se apoie em um tripé robusto: a necessidade clinica do paciente (demonstrada
por laudo médico detalhado), a eficacia e seguranca da tecnologia demandada (avaliadas
tecnicamente), e a organizagdo das politicas publicas de saude (considerada a partir das
informacdes fornecidas pela gestdo). A consolidagdo desses instrumentos de mediagao
representa, portanto, um caminho promissor para que a judicializagdo deixe de ser uma fonte
de distorcdes e passe a funcionar como aliada no fortalecimento e aprimoramento do SUS.

Na tentativa de elucidar esse complexo sistema, ¢ que passaremos a analisar no prorio
topico a teoria dos sistemas a partir das perspectivas dos comentadores deste fenomeno,
analisando a alta complexidade que envolve o sistema de satide, desde a sua expressa previsao
constitucional até a (in)efetividade da consecucao deste direito.

Aqui, o sistema de satde faz-se representar pelo poder executivo; o sistema de justica,
pelo Conselho Nacional de Justica e o Supremo Tribunal Federal, os quais, contribuem para dar
ainda mais complexidade ao sistema como um todo, que ora alimenta-se dessas estruturas
postas, ora repelem essas interacdes, complexificando de sobremaneira o contexto da

judicializagdo da saude.



38

3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE SOB A PERSPECTIVA DOS COMENTADORES
DA TEORIA SISTEMICA

O direito a saude ¢ amplamente reconhecido como um direito humano fundamental em
diversas normativas internacionais € nacionais, expressando-se como condi¢do indispensavel
para o exercicio pleno da cidadania e para a dignidade das populagdes. No plano internacional,
esse direito encontra respaldo em documentos como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, que em seu artigo 25 reconhece que toda pessoa tem direito a um padrao de
vida capaz de assegurar a saude e o bem-estar proprio e de sua familia, incluindo alimentacao,
vestuario, habitacao, cuidados médicos e servigos sociais essenciais (ONU, 1948).

De forma mais especifica, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966, no artigo 12, estabelece
o compromisso dos Estados signatdrios com a garantia do mais alto nivel possivel de saude
fisica e mental, exigindo, entre outras medidas, a melhoria das condi¢des sanitarias e a
prevencao e tratamento de doengas (Ledo, 2019).

A partir dessas referéncias, o direito a saude ¢ compreendido como um compromisso
global que vincula os Estados a deveres de protecdo, promocgao e realizagdo progressiva desse
direito, respeitando os principios da universalidade, igualdade e ndo discriminagdo. A
Organizacao Mundial da Satide (OMS), por sua vez, reconhece que a saude ndo se resume a
auséncia de enfermidades, mas envolve o bem-estar fisico, mental e social do individuo,
consolidando a ideia de que sua efetivagdo depende de fatores interligados e de politicas
publicas articuladas (OMS, 2025).

No contexto brasileiro, esse direito foi incorporado de forma expressa e inovadora na
Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 1988), notadamente no artigo 196, que estabelece que a
saude ¢ um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econOmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos, bem como ao acesso

universal e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao.

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promoc¢ao, protecao e
recuperacao (Brasil, 1988).

A Constituicdo de 1988 representa, assim, um marco juridico no reconhecimento da satide

como direito fundamental, afastando a l6gica de prestagdo restrita e vinculando sua realizagao
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a atuacao direta do Estado, por meio da implantacdo de um sistema publico de saude. Esse
sistema se materializa no modelo do Sistema Unico de Satide (SUS), concebido nos artigos
198 e seguintes da Constitui¢do, com base nos principios da universalidade, integralidade e

equidade.

Art. 198. As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: I - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; II -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servicos assistenciais; III - participacdo da comunidade (Brasil, 1988).

A incorporacdo do direito a saude como cldusula constitucional reflete o resultado de
intensas mobilizagdes sociais e debates institucionais ocorridos durante o processo constituinte,
especialmente no ambito da 8* Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986. Esse evento
mobilizou diversos segmentos da sociedade civil e produziu importantes diretrizes que
influenciaram a formatagdo do SUS, priorizando a saide como responsabilidade publica e
organizando seu acesso de forma descentralizada e participativa (Angeloni; Costa; Maciel,
2013).

Dessa forma, tanto em escala global quanto no ordenamento juridico brasileiro, o direito
a saude configura-se como um dever estatal que demanda politicas publicas efetivas e
permanentes. Sua realizacdo exige a superacdo de desigualdades sociais, a estruturacao de
sistemas de saude acessiveis e resolutivos, € o comprometimento institucional com os
parametros internacionais de direitos humanos. A conexao entre esses marcos internacionais e
nacionais fortalece a compreensao de que a satide deve ser assegurada como um direito juridico
plenamente exigivel, € ndo como uma concessao administrativa sujeita a conveniéncia de
politicas governamentais (Sturza; Costa, 2010).

Nos ultimos anos, a intensificagdo dos processos judiciais relacionados a saude tem
despertado atencao entre gestores publicos, profissionais do direito e estudiosos do tema. Essa
atencdo se justifica tanto pelos impactos significativos que tais decisdes impdem aos
orcamentos das esferas federal, estadual e municipal, quanto pelas interferéncias geradas na
logica operacional dos proprios servigos de saude (Villar; Rodrigues, 2022).

O avancgo desse fenomeno introduz uma série de desafios e amplia as dinamicas que
envolvem os sistemas sociais interligados a prestacdo de servigos de saude (Crusius; Haeberlin,

2020a).
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A judicializacao da saude diz respeito a intensificacdo de demandas judiciais voltadas a
obtencdo de tratamentos, medicamentos e procedimentos por meio da atuacao do Judiciario
(Villar; Rodrigues, 2022). Quando analisada sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, essa judicializagdo ultrapassa os limites de um acontecimento restrito ao campo
juridico, e, especialmente em se tratando do campo de justiciabilidade em acessar os servigos
de saude; sendo compreendida como expressao das interacdes complexas entre distintos
sistemas sociais (Crusius; Haeberlin, 2020).

Nesse enquadramento, situagdes de falha na comunicagdo entre os sistemas ou de
sobrecarga funcional podem desencadear conflitos institucionais, cuja consequéncia € o
aumento da complexidade nas relagdes intersistémicas e a criagdo de obstaculos a efetivagdo

do direito a saude. Para Crusius e Haeberlin (2020), na:

Teoria Geral dos Sistemas de Niklas Luhmann, a sociedade complexa evolui a partir
do gerenciamento e elimina¢do de seus paradoxos internos. Esse processo gera a
diferenciagdo e especializagdo de sistemas sociais fechados operacionalmente e
abertos cognitivamente ao ambiente [...] a cada qual cabendo o exercicio de uma
fung@o na estrutura social. Assim, o sistema sociedade engloba os demais sistemas
sociais parciais (como o Direito, a Politica, a Educagdo, a Saude, etc.), os quais
necessitam constantemente diferenciar-se do ambiente, sendo um sistema percebido
como ambiente do outro (Crusius; Haeberlin, 2020, p. 150).

Nesse panorama, Sturza, Leves e Cavalheiro (2019), observam que a intensificacdo das
interagdes entre os distintos sistemas sociais ocorre em um contexto caracterizado por crescente
complexidade e interdependéncia. Com os avancos associados a modernizacdo, a
contemporaneidade passou a enfrentar desafios e paradoxos oriundos dos processos de
globalizacdo nos ambitos social, politico, econdomico e cultural. Tais transformagdes
modificaram os referenciais estruturais da vida em sociedade e impuseram exigéncias as
institui¢des, especialmente no que se refere a capacidade de responder as multiplas demandas
do meio.

Entre essas exigéncias, o direito a saide se insere como uma questdo que ultrapassa
interesses setoriais, tornando-se uma preocupacao coletiva. Nesse cenario, o sistema de satde
adquire maior relevancia, ao se constituir como espago funcionalmente diferenciado e marcado
por comunicagdes que o conectam com os demais sistemas sociais. A partir da segunda metade
do século XX e no inicio do século XXI, observa-se a superagdo de modelos baseados na
soberania estritamente territorial, o que contribuiu para ampliar o reconhecimento da
necessidade de protecdao aos direitos fundamentais em uma escala mais abrangente (Sturza;

Leves; Cavalheiro, 2019).
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A consagracdo do direito a saide como direito universal e obrigagdo do Estado,
estabelecida na Constituicao Federal de 1988 (Brasil, 1988), representou uma transformagao
relevante no ordenamento juridico e institucional brasileiro. Pela primeira vez, a saude foi
reconhecida de forma igualitaria e abrangente, resultado de debates que envolveram diferentes
setores da sociedade civil e do Estado (Lamy; Hahn; Roldan, 2018).

Como observado em Lamy, Hahn e Roldan (2018), a inclusdo desse direito no texto
constitucional passou a permitir sua reivindica¢ao direta, com base na universalidade da
assisténcia prevista. Nesse contexto, observa-se que o Poder Judiciario tem assumido, de
maneira crescente, fungdes associadas a garantia da efetivacao desse direito, frequentemente
ocupando espagos que deveriam ser destinados as instancias administrativas do Estado (Villar;
Rodrigues, 2022).

Nota-se o desafio de construgdo de estratégias sociopoliticas articuladas a mecanismos
estatais voltados a implementacdo de politicas publicas capazes de aprimorar tanto o sistema
de satde quanto a estrutura de justica, de modo a garantir o cumprimento dos preceitos
constitucionais. A insuficiéncia das politicas preventivas, a fragilidade na gestdo do Sistema
Unico de Saude e a ineficiéncia na execugdo das acdes estatais voltadas a protecdo da saude
publica impdem ao Estado uma série de encargos, diante dos quais a populagao frequentemente
se vé compelida a acionar o Judicidrio para assegurar um direito previsto constitucionalmente

(Sturza; Leves; Cavalheiro, 2019).

Villar e Rodrigues (2022) informam que esse movimento tem impulsionado o aumento
significativo das demandas judiciais, sobretudo aquelas relacionadas a obten¢do de
medicamentos e tratamentos, o que amplia ainda mais os desafios relacionados a efetivacao do
direito a satide no Brasil. Sob essa abordagem, a teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann,
conforme Ribeiro e Lima (2022), apresenta-se como uma Otica valiosa para interpretar a
dindmica complexa entre os sistemas envolvidos, identificando suas interagdes, tensoes e
efeitos sobre a concretizacao efetiva do direito fundamental a satde.

A judicializagdo da satde refere-se ao crescente nimero de a¢des judiciais que buscam
garantir acesso por exemplo a tratamentos e medicamentos por meio do poder judiciério.
Utilizando a perspectiva sistémica de Niklas Luhmann abordado por Ribeiro e Lima (2022), ¢
possivel enxergar a judicializa¢do ndo apenas como um fendmeno juridico, mas como resultado
da interacdo complexa entre diferentes sistemas sociais. Com essa abordagem, temos a
percepcao que quando esses sistemas se comunicam mal ou se sobrecarregam, surgem conflitos

que aumentam a complexidade e dificultam a garantia do direito a saude.
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A judicializa¢do da satde ¢ um fendmeno complexo que envolve multiplos atores e
interesses na esfera das politicas publicas, destacando-se por sua fragmentacao e pelo excesso
de demandas judiciais relacionadas ao acesso a saude. Por meio da Teoria dos Sistemas Sociais
de Luhmann, a judicializacdo ¢ vista como resultado da interagdao entre diversos sistemas
sociais, como o juridico, o politico e o econdmico, cada qual com suas proprias comunicagdes
e racionalidades, gerando complexidade que necessita ser constantemente reduzida para
garantir a sobrevivéncia e o funcionamento adequado dos sistemas envolvidos.

Nesse sentido, a teoria enfatiza conceitos fundamentais como complexidade,
autorreferencialidade, acoplamento estrutural, comunicacdo e tomada de decisdo, que sao
essenciais para entender como o sistema juridico processa e reage as demandas sociais e
individuais relacionadas a saude (Ribeiro; Lima, 2022, p. 52-53).

Sob a perspectiva sistémica de Niklas Luhmann, a judicializagdo da saude resulta
diretamente da complexidade inerente as sociedades modernas, caracterizadas pela
diferenciagdo funcional dos sistemas sociais, como o sistema juridico e¢ o sistema de satde
publica. No caso especifico das demandas judiciais por medicamentos e tratamentos de saude,
as decisdes judiciais frequentemente ampliam ainda mais essa complexidade ao concederem
medicamentos ou servigos fora das politicas previamente estabelecidas pelo SUS, criando uma
desigualdade no acesso aos servigos publicos e provocando novos pedidos judiciais
semelhantes.

Assim, cada decisdo favoravel aumenta a complexidade social e retroalimenta o sistema
judiciario com novas demandas, gerando um ciclo continuo de sobrecarga e desafios para a
gestdao da saude publica (Ribeiro; Lima, 2022, p. 54).

Portanto, analisar a judicializacdo da satde pela perspectiva sistémica de Niklas
Luhmann revela que esse fendmeno ¢ reflexo da complexidade social gerada pelas interagdes
entre diferentes sistemas. Nesse contexto, ¢ essencial desenvolver estratégias que permitam
reduzir essa complexidade, equilibrando as demandas judiciais com as possibilidades reais do
sistema publico de saude.

Para entender plenamente como a judicializagdo da satide impacta o sistema juridico,
politico e social, ¢ essencial avaliar evidéncias empiricas, ou seja, dados concretos obtidos por
meio de pesquisas e estudos reais. A analise dessas evidéncias permite identificar quais sdo as
consequéncias praticas da judicializacao, demonstrando, por exemplo, se as decisdes judiciais

realmente melhoram o acesso a saude, ou se criam dificuldades para a gestdo publica. Essas
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informacdes sdo fundamentais para orientar futuras decisdes e politicas publicas, garantindo
que o direito a saude seja efetivamente cumprido.

Ao analisar o fendmeno da judicializagao da saude, fica evidente a necessidade crucial de
levantar evidéncias empiricas sélidas para melhor compreensao e enfrentamento dos desafios
gerados por essa questdo. Ribeiro e Lima (2022) analisam autores como Lima (2016), Schwartz
(2015), e Silva e Teixeira (2015), demonstrando que, apesar de importantes contribui¢des
tedricas sobre a judicializacdo, ha uma significativa caréncia de estudos empiricos que
comprovem a efetividade real das decisoes judiciais ou identifiquem claramente suas limita¢des
praticas, especialmente em relagdo a prevaléncia de decisdes simbolicas ou politico-ideologicas
frente as possibilidades concretas do sistema publico de saude.

Dessa forma, ¢ essencial que futuras pesquisas preencham essas lacunas, investindo em
metodologias adequadas e coleta de dados robustos, para sustentar politicas ptblicas mais
eficazes e decisoes judiciais alinhadas a realidade social e economica.

Em consonancia com os elementos ja abordados, a teoria dos sistemas sociais formulada
por Niklas Luhmann oferece um referencial analitico que permite observar a sociedade a partir
da dinamica das comunicagdes, € nao dos individuos. Essa perspectiva concebe os sistemas,
sejam eles juridicos, econdomicos, politicos ou ligados a saude como estruturas autorreferenciais
e autorreprodutivas, cuja operagdo se da por meio de mecanismos (Crusius; Haeberlin, 2020a).

Tais sistemas sdo operativamente fechados, ou seja, funcionam com base em seus
proprios codigos binarios, mas mantém abertura cognitiva que os torna sensiveis as
perturbagdes externas. Isso lhes permite ndo apenas se reorganizar internamente, mas também
influenciar e ser influenciados por outros sistemas, de modo continuo e adaptativo (Sturza;
Leves; Cavalheiro, 2019).

A partir dessa concepgdo, € possivel compreender como a relagdo entre os sistemas
juridico e de saude se estabelece por meio de acoplamentos estruturais. Segundo Teubner
(1993), essa interpenetracdo entre sistemas distintos € uma caracteristica observavel na
sociedade contemporanea, € no caso especifico da satide e do direito, torna-se especialmente
relevante quando se trata da protecao de um direito fundamental.

Ambos os sistemas operam com base em seus respectivos codigos, direito/ndo-direito e
saude/enfermidade, como aponta Schwartz (2004), e respondem as exigéncias externas sem
abdicar de suas légicas internas. Dessa maneira, baseado em Sturza, Leves e Cavalheiro (2019),

pode-se afirmar que a teoria luhmanniana contribui para a compreensdo das interagdes que
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influenciam a efetividade do direito a saude, oferecendo contribui¢des para interpretar os

mecanismos que sustentam sua operacionaliza¢do enquanto bem juridico e necessidade social.

A abordagem sistémica requer multiplos olhares: econdmico, social, juridico, politico e
ambiental. Nessa dissertagdo privilegiamos o olhar juridico-politico e por vezes o Viés
econdmico. Todavia, um pais como o Brasil, onde as politicas publicas em satde sao
condicionadas pelo custo-efetividade, tornou-se importante observar os reflexos dos custos na

saude. E sobre esse ponto de vista a abordagem do proximo topico.

3.1 O Financiamento do Sistema Unico de Saiide e os limites impostos pelo Regime Fiscal

Até o inicio da década de 1930, as iniciativas de saude publica no Brasil eram pontuais e
careciam de estrutura institucional consolidada. A criagao do Ministério da Educagao e Saude
Publica durante o governo Vargas representou um marco relevante ao inserir o tema na agenda
administrativa do pais. No entanto, o modelo de prote¢ao social vigente era fragmentado, com
cobertura desigual e centrado em categorias profissionais especificas (Barboza et al., 2020).

O atendimento a saude era garantido majoritariamente por meio dos institutos de
aposentadoria e pensdes, os quais se organizavam segundo ocupagdes distintas, como
ferroviarios e bancarios, resultando em diferentes padroes de acesso e qualidade de servigos.
Para os trabalhadores sem vinculo formal ou com ocupagdes informais, a oferta de cuidados em
saude era precaria e dependia de iniciativas filantropicas, servigos publicos subfinanciados ou
de pagamento direto a rede privada (Demiranda; Olinto; Costa, 2023).

Nas décadas de 1970 e 1980, esse cendrio comegou a ser questionado por um conjunto
amplo de atores sociais que protagonizou o movimento da Reforma Sanitaria. Conforme
descrevem Demiranda, Olinto e Costa (2023), esse processo foi conduzido por profissionais da
saude, intelectuais, sindicalistas e militantes que defendiam a constru¢do de um sistema
nacional de satde publico, universal e igualitario. A mobilizagdo em torno do principio de que
a saude constitui um direito de todos impulsionou mudangas significativas, entre elas a
valorizacao do trabalho em satde, a exigéncia de maior financiamento estatal e o fortalecimento
da participagdo popular nas decisdes sobre a gestdo do setor.

Esse movimento foi decisivo na institucionalizagio do Sistema Unico de Satde, cuja base

juridica foi consolidada com a promulgacao da Constitui¢ao de 1988 que reconheceu a saude
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como direito fundamental e com a edicao da Lei n.® 8.080/1990, responsavel por estruturar o
SUS como politica publica estatal (Brasil, 1988; Brasil, 1990).

A Constituigao Federal de 1988 incorpora a compreensao contemporanea de que a
protecao da satde da populagdo nao pode ser limitada a simples oferta de servigos ou produtos
médicos. O artigo 196 do texto constitucional estabelece que a garantia do direito a saude deve
ocorrer por meio de politicas sociais € econdmicas articuladas, assegurando acesso universal e
igualitario as agoes e servigos destinados a promocgao, protecdo e recuperacao da saude. Essa
formulacao demonstra que a saude esta vinculada a determinantes diversos e interdependentes,
exigindo do Estado a elaboracao de politicas publicas que ultrapassem a dimensdo meramente
assistencial (Demiranda; Olinto; Costa, 2023).

Essa concepg¢do também se encontra refletida no artigo 200 da Constituicao, que delimita
atribuicdes do Sistema Unico de Satide sem esgotar sua abrangéncia. Entre essas atribuicdes
estdo incluidas ac¢des de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, atencdo a saude do trabalhador,
iniciativas de saneamento basico, atividades de pesquisa, controle de qualidade de alimentos e
bebidas, e medidas voltadas a protecdo ambiental. A amplitude dessas competéncias demonstra
que o SUS foi concebido como um sistema com atribui¢des multiplas, destinadas a enfrentar os
diversos fatores que influenciam os niveis de satide da populagao (Brasil, 1988).

A Lei n.° 8.080, de 1990, que regulamenta o funcionamento do SUS, adota essa mesma
logica constitucional. Seu artigo 3° reconhece que elementos como alimentagdo, moradia,
saneamento basico, meio ambiente, condi¢cdes de trabalho, renda, educagdo, transporte e lazer
tém influéncia direta sobre a satide da populagao (Brasil, 1990).

Ferraz e Vieira (2009) ensinam que de acordo com essa norma, os niveis de saude
expressam, em Ultima instancia, a forma como a sociedade e a economia estdo organizadas.
Trata-se, portanto, de uma abordagem que compreende a saide como um fendmeno
condicionado por multiplos fatores sociais, exigindo respostas estatais igualmente amplas e
integradas.

O Sistema Unico de Saude ¢ mantido com recursos publicos e estruturado para
desenvolver agdes voltadas a promocgao, prevencdo e recuperacdo da saude da populagdo.
Conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988, a garantia desse direito deve ocorrer por
meio de politicas sociais € econdmicas que contribuam para a diminui¢do dos riscos a saude e
para a contenc¢do de agravos. Nesse sentido, compete ao Estado a formulacao e a execugao de
politicas publicas capazes de produzir melhorias concretas nas condi¢des de vida da

coletividade. Em um cendrio marcado por profundas desigualdades socioecondmicas, observa-
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se que o acesso a essas condigdes ndo se distribui de forma equitativa entre os diferentes
segmentos da populacdo (Demiranda; Olinto; Costa, 2023).

A partir do que expde Pinto (2021), € possivel compreender que a consolidagao do direito
a saude como um dever do Estado, embora prevista constitucionalmente, tem sido
reiteradamente afetada por uma trajetdria de restri¢cdes interpretativas, mudancas legislativas e
omissdes no cumprimento dos dispositivos constitucionais que preveem o financiamento
publico do setor. Desde a promulgacao da Constituigao de 1988, a defini¢do de um patamar
minimo de investimento em saude pelo governo federal sofreu sucessivos reveses.

A previsdo original, inscrita no art. 55 do ADCT, estabelecia que ao menos 30% do
orcamento da seguridade social fosse destinado a saude. No entanto, essa exigéncia jamais foi
devidamente cumprida, sendo substituida por critérios menos rigorosos, o que resultou numa
tendéncia de regressividade do investimento federal no setor (Pinto, 2021, p. 8).

Além disso, a auséncia de regulamentagdo plena e a frequente inobservancia das
obrigagdes de aplicagdo minima de recursos também por parte dos estados e municipios
agravam o quadro. Na pratica, a insuficiéncia de recursos imposta pela negligéncia
or¢amentdria transfere aos municipios grande parte da responsabilidade de custeio do sistema,
comprometendo a sustentabilidade e a qualidade dos servigos prestados a populagdo (Pinto,
2021).

Como consequéncia, muitos cidaddos acabam recorrendo ao Poder Judiciario para
garantir o acesso a tratamentos, medicamentos e procedimentos, numa judicializagdo que
demonstra ndo apenas o colapso administrativo, mas também a frustracdo de dois pilares
constitucionais: o pacto federativo e o direito a satide como clausula constitucional (Crusius;
Haeberlin, 2020a).

Segundo Ferraz e Vieira (2009), os problemas de saude decorrem, em grande medida, de
fatores multiplos e interrelacionados, exigindo, portanto, politicas publicas igualmente
complexas e articuladas entre diferentes setores. A formulagdo, selecdo e execugdo dessas
politicas enfrentam obstaculos que vao além das limitagdes técnicas, como a imprevisibilidade
de resultados ou a dificuldade de medir sua eficacia antecipadamente.

Soma-se a esses desafios a limitagao de recursos disponiveis. Mesmo que se tivesse plena
clareza sobre quais politicas seriam mais eficazes para alcancar o melhor nivel de satde para
toda a populacdo, sua implementagao total seria invidvel, pois as demandas em satde sdo

ilimitadas, enquanto os meios para supri-las sdo escassos. Além disso, embora a saude seja um
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bem essencial, ndo € o Unico interesse legitimo que uma sociedade precisa considerar (Paixao,
2019).

Segundo Ferraz e Vieira (2009), isso aponta para uma importante distingdo quando se
analisa a satide em contextos de recursos limitados. Tal distingao pode ser expressa da seguinte

forma:

“escassez relativa” e “escassez absoluta”. Por escassez “relativa” indica-se o fato de
que os recursos disponiveis ao Estado para investimento ndo se destinam apenas a
satide. Desse modo, a saude compete com outras areas em que o Estado ¢ também
obrigado a investir, como educagdo, seguranca publica, esporte, cultura. No caso
brasileiro, ha, hoje, apesar de passivel de regulamenta¢do, um limite minimo de
investimento na saide determinado constitucionalmente (Emenda n.° 29), mas tudo o
que ultrapassar esse patamar compete com outras areas (Senado Federal, 2007).
Assim, o que se pode e quer gastar em saude ¢ sempre relativo ao que se pode e quer
investir em outras areas (Ferraz; Vieira, 2009 p. 226).

Ferraz e Vieira (2009) explicam que a escassez "absoluta" de recursos ocorre, em maior
ou menor grau, em todos os paises, inclusive nos mais desenvolvidos. Independentemente do
volume de recursos destinados exclusivamente a area da satde, estes nunca serdo suficientes
para suprir todas as demandas da populacdo. Isso acontece porque, no processo de alocagao
orcamentdria, a sallde compete com outras areas igualmente importantes. Assim, torna-se
inevitavel a necessidade de escolhas dificeis entre as diferentes politicas publicas possiveis,
priorizando agdes conforme critérios de viabilidade, efetividade e impacto.

A escassez de recursos financeiros configura um elemento fundamental para compreender
as limitagdes e os desafios que envolvem a concretizagdo do direito constitucional a saude,
estabelecendo o ambiente no qual essa andlise deve ser realizada. O conceito de saude
transcende a mera auséncia de doengas, abrangendo multiplas dimensdes que incluem fatores
ambientais, sociais, econdmicos e culturais (Faria, 2022). Essa caracteristica multidimensional
intensifica as dificuldades tanto na elaboracdo quanto na implementagao das politicas publicas
voltadas a protecdo, promogao e recuperacao da saude (Funcia, 2022).

No Brasil, essas dificuldades sdo agravadas pela complexa questdo do financiamento do
Sistema Unico de Satde (SUS), que depende majoritariamente de recursos ptblicos sujeitos a
limitagdes impostas pelo regime fiscal vigente. As regras fiscais estabelecidas pela legislagdao
restringem o crescimento dos gastos publicos, inclusive na area da saude, por meio de
mecanismos que impdem tetos e limites para despesas governamentais. Esses limites dificultam

a ampliacdo e a melhoria do financiamento do SUS, criando um cenario em que a insuficiéncia
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de recursos compromete a qualidade e a abrangéncia dos servigos oferecidos. Segundo Pinto

(2021, p. 8):

Desde a redagdo originaria da Constituigdo de 1988, ocorreram diversas mudancas
normativas que mitigaram profundamente o patamar federal de gasto minimo em
saide. O marco inicial — a partir de onde se desenrola a trajetoria tendente a
regressividade do piso federal no setor — remonta ao art. 55 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT, que previa a alocagdo minima de trinta por
cento do or¢amento da seguridade social para o “setor de saude”.

Assim, o Estado enfrenta o desafio de alocar recursos escassos em um contexto no qual
as necessidades em saude da populagdo sdo crescentes € complexas. A imposi¢ao de restri¢des
fiscais e orcamentarias impede a plena realizacdo das politicas de saude, exigindo escolhas
rigorosas sobre a prioriza¢ao dos investimentos (Pinto, 2021).

Esse quadro contribui para a persisténcia de desigualdades no acesso e para a
judicializagdo da satide, uma vez que muitos individuos recorrem ao sistema judiciario na busca
pelo cumprimento do direito constitucional. Dessa forma, o financiamento do SUS
historicamente sendo atingido e fragilizado, configura como fator determinante para a
efetivacdo do direito a satide no pais e consequentemente fomentando a judicializag¢do da saude,

assoberbando o ja congestionado poder judiciario brasileiro.

3.1.1 Direito a satde e as restricdes no or¢camento

A efetivagdo do direito a saide no Brasil estd intrinsecamente vinculada ao adequado
financiamento do SUS, conforme estabelecido pela Constituicao Federal de 1988. A Carta
Magna ndo apenas reconhece a saide como direito de todos e dever do Estado, mas também
estabelece mecanismos de vinculacdo de receitas com o intuito de protegé-lo das variagdes
politicas e econdmicas.

Nesse sentido, as Emendas Constitucionais n. 29/2000 e n. 86/2015 representaram marcos
na consolidacdo de um minimo obrigatorio de investimento publico federal, atrelado ao
crescimento da Receita Corrente Liquida (RCL) da Unido (Vieira; Benevides, 2016).

Todavia, a Proposta de Emenda a Constituicao n. 241/2016, rompeu com essa ldgica de
vinculag¢do progressiva. Ao propor um “Novo Regime Fiscal” com vigéncia de vinte anos, a
proposta estabelece o congelamento dos gastos primarios da Unido com base nos valores

efetivamente pagos em 2016, corrigidos apenas pela inflacdo (IPCA). No caso da saude, isso
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implicou o engessamento da aplicagdo federal em agdes e servigos publicos de saude (ASPS),
mesmo diante do crescimento populacional, da transicdo epidemiologica e das demandas
crescentes por cuidado integral (Vieira; Benevides, 2016).

A adogdo desse regime, embora revogado, pelo novo marco fiscal de 2023 (Lei
Complementar n.° 200 de 30 de agosto de 2023) e pela Emenda Constitucional 135/2024,
representou grave retrocesso na politica de financiamento do SUS. Projeta-se que, caso a regra
da PEC 241 estivesse vigente desde 2003, a perda acumulada de recursos teria sido da ordem
de R$ 257 bilhdes, com reducdo da participagdo da Unido no financiamento federal de 1,75%
para apenas 1,01% do PIB em 2015 (Vieira; Benevides, 2016). Em termos proporcionais, os
cenarios analisados indicam que, mantida a légica do teto, a participagdo da Unido no
financiamento do SUS podera cair para até 0,84% do PIB em 2036, revertendo décadas de
avango institucional (Vieira; Benevides, 2016).

Além das perdas orcamentarias, o congelamento tem implicagdes constitucionais e
juridicas significativas. Primeiro, rompeu com o principio da proibi¢do do retrocesso social
enquanto escopo juridico dos direitos humanos (da vedacdo ao retrocesso) ao reduzir de forma
estrutural os meios pelos quais o direito a saide pode ser assegurado. Inobstante, viola a
exigéncia de maxima efetividade dos direitos fundamentais, comprometendo nido apenas a
universalizacdo dos servigos, mas também a capacidade do Estado em responder a crises
sanitarias e emergéncias publicas.

Restou evidente que ¢ fragil o argumento de que o Congresso Nacional poderia, ano a
ano, aumentar os recursos para a saide por meio da Lei Orgamentaria. A experiéncia historica
mostra que, no Brasil, o financiamento da saude s6 se tornou estavel quando foram criadas
regras constitucionais que obrigaram a aplicacdo minima de recursos publicos. Em um cenario
de corte de gastos e austeridade fiscal, esperar que o Legislativo destine voluntariamente mais
recursos para a saide, de forma consistente e continua, ¢ uma expectativa irreal (Vieira;
Benevides, 2016).

A proposta de congelamento ainda desconsiderou fatores estruturais, como o
envelhecimento populacional, o aumento das doencgas cronicas ndo transmissiveis e a
necessidade de expansao da cobertura assistencial em regides de dificil acesso. Tais demandas,
constitucionalmente protegidas, exigem planejamento orcamentario flexivel e progressivo, e
nao restritivo. Ao estabelecer uma politica de contengdo por duas décadas, propostas de ementa

constitucional inviabilizam a adaptacdo do SUS as transformagdes sociais e sanitdrias do pais.
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Diante disso, a PEC 241 configurou uma ameaca direta a efetivagdo do direito a satde,
ao instituir um novo regime fiscal dissociado das garantias constitucionais e dos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. Trata-se de uma inflexdo que fragilizou o pacto
constitucional e deslocou o nucleo da protecdo social da agenda publica. Sendo assim, a
judicializagdo da saude tende a se intensificar como mecanismo supletivo, exigindo do
Judiciario maior sensibilidade institucional voltada a preservagdo dos direitos fundamentais.

E nessa conjuntura, de instabilidade e de queda orcamentaria vinculadas a satide, ¢ na
crescente demanda populacional pleiteando assisténcia em saude, que serd abordado topico
seguinte, as teses da reserva do possivel e do minimo existencial e as interagdes do poder

judiciario.

3.2 Reserva do Possivel, Minimo Existencial e a Atuacdo do Judiciario

A judicializagdo da saude tem colocado em destaque os desafios enfrentados pela
Administragdo Publica, especialmente diante da necessidade de remanejar recursos financeiros
para cumprir decisdes judiciais, muitas vezes ndo previstas no planejamento orcamentario.
Essas decisoes, ainda que fundamentadas no direito a saude, impactam diretamente a gestdo do
Sistema Unico de Satde (SUS), ja pressionado por restrigdes orcamentarias e pelo
subfinanciamento cronico que marca sua trajetoria desde a criagao (Funcia, 2022).

A insuficiéncia de recursos no setor ¢ agravada pelos limites impostos pelo atual regime
fiscal brasileiro, como a Emenda Constitucional n.® 95/2016, que instituiu o teto de gastos e
comprometeu a ampliacdo de investimentos em areas sociais, incluindo a satde publica (Brasil,
2016). Esta Emenda Constitucional alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
instituindo o chamado Novo Regime Fiscal. Este regime estabeleceu um limite para as despesas
primarias da Unido por um periodo de vinte exercicios financeiros.

A partir de 2017, os gastos publicos passaram a ser corrigidos apenas pela inflagdo do
ano anterior, medida pelo IPCA, e ndo mais conforme o crescimento da arrecadagdo ou da
demanda social. Essa limitagdo atingiu diretamente setores como saude e educacdo, cujas
necessidades costumam crescer acima da variacao inflacionaria (Brasil, 2016).

Assim, a interven¢do do Poder Judiciario nas politicas publicas ¢ legitima nos casos de
omissao do Estado, sem que isso viole o principio da separagdao dos poderes. O Supremo

Tribunal Federal (STF) tem reconhecido que o Estado possui a obrigacdo de garantir o0 minimo
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existencial, o que inclui o fornecimento de medicamentos e tratamentos médicos, mesmo que

ndo estejam listados nas diretrizes do SUS (Reis; Liberal, 2024).

A expressdo Reserva do Possivel procura identificar o fendmeno econdémico da
limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a
serem por cles supridas. Em decorréncia disso, o referido principio passou a ser
aplicado em diversos paises com o escopo de limitar exigéncias em prol dos direitos
fundamentais, levando em consideracdo a conformidade financeira do Estado, sua
possivel adequacdo e a necessidade do pedido, com critério proporcional [...] Insta
dizer que a Reserva do Possivel ¢ entendida diante do Principio da Igualdade Social
no acesso as agdes e servicos publicos de saide no sentido de que a prestacdo
individual ou coletiva seja justa, porém desde que seja passivel de ser universalizada
(Severo; Sturza, 2016, p. 12).

A Corte ndo admite que o principio da reserva do possivel, que se refere aos limites
or¢amentarios do Estado, seja utilizado para afastar o cumprimento do nucleo essencial dos
direitos fundamentais, como o direito a saude. Para o STF, as normas constitucionais relativas
a satde ndo constituem meras diretrizes programaticas, mas sim comandos dotados de forca
normativa, exigindo a atuacdo efetiva do Estado (Olsen, 2006; Severo; Sturza, 2016).

A Constitui¢do Federal de 1988 consagra a saude como um direito de todos ¢ um dever
do Estado, vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana. Mesmo sendo uma norma
programatica, sua efetivagdo ndo pode ser inviabilizada por argumentos meramente fiscais,
especialmente quando estd em jogo o minimo existencial (Reis; Liberal, 2024).

O conceito de minimo existencial, com origem na jurisprudéncia constitucional alema,
refere-se ao conjunto de prestacdes indispensaveis a preservacdo da dignidade humana. No
Brasil, esse entendimento foi incorporado pelo Judiciério, que tem legitimado a intervencdo nos
casos em que o Estado se omite no cumprimento de seus deveres fundamentais. Nessas
situagoes, a atuacgao judicial € compreendida como mecanismo de protecao dos direitos sociais,
especialmente diante da auséncia de politicas publicas efetivas ou da insuficiéncia de a¢des do
Poder Executivo (Reis; Liberal, 2024).

Por outro lado, a reserva do possivel vem sendo frequentemente invocada pelo Estado
como argumento de limitagdo a concretizacao de direitos sociais, sobretudo em contextos de
restri¢ao fiscal. No entanto, a jurisprudéncia do STF tem deixado claro que esse principio nao
pode ser usado para negar prestagdes essenciais, tampouco como justificativa automatica para

a omissao estatal (Severo; Sturza, 2016; Reis; Liberal, 2024).
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Portanto, embora o direito a saude esteja assegurado na Constituicdo, sua efetivacdo
encontra obstaculos concretos relacionados a insuficiéncia de financiamento, a ma gestao de
recursos ¢ as limitagdes impostas pelo regime fiscal vigente. Nesse cendrio, a atuagdo do
Judicidrio tem se tornado um instrumento necessario para a concretizacdo de direitos

fundamentais, em especial quando o minimo existencial se encontra ameagado.

Sarlet e Figueiredo (2008), apresentam uma discussdo juridica e teodrica altamente
relevante sobre os limites e as possibilidades da efetivagao do direito a satide no Brasil,
especialmente a partir de dois conceitos centrais no debate contemporaneo: a “reserva do
possivel” e o “minimo existencial”.

O conceito de minimo existencial, conforme apresentado por Sarlet e Figueiredo, tem
origem na doutrina alema e consolidou-se a partir da segunda metade do século XX, com
reconhecimento legislativo, administrativo e jurisprudencial, especialmente pela Corte
Constitucional da Alemanha, repercutindo também no Direito comparado.

Essa garantia impde ao Estado o dever de assegurar condi¢cdes materiais minimas para
uma vida digna, fundamentando-se em trés pilares: (1) a dignidade da pessoa humana, que nao
se protege apenas pelas liberdades individuais, mas exige também um minimo de seguranga
social, pois “sem 0s recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade humana
ficaria sacrificada” ; (2) o direito a vida e a integridade fisica, que demanda atuacdo estatal
positiva; e (3) o direito geral de liberdade, que pressupde autonomia baseada em condigdes
minimas de existéncia.

Os autores destacam que esse minimo nao € quantificavel de forma fixa, pois depende de
variaveis como tempo, local, padrdes socioecondmicos e culturais, ndo se limitando a mera
sobrevivéncia fisica, mas abrangendo também o que denominam “minimo existencial
sociocultural”.

Para Wang (2009), a crescente judicializacdo dos direitos sociais no Brasil, ainda esta
voltada a logica individualista e formalista dos direitos civis e politicos. Isso se revela
insuficiente diante das complexas demandas que envolvem direitos como satde, educagado e
assisténcia social, cuja efetivacao nao depende apenas de interpretagdo normativa, mas também
de politicas publicas, or¢amento, recursos materiais, planejamento e conhecimento técnico
especializado. Wang (2009, p. 309), “[...] ndo ha como lidar com todas as dificuldades que
surgem com a judicializagdo dos direitos sociais simplesmente lendo a norma legal e seus

2

comentadores como se eles, por si s6, pudessem trazer todas as respostas necessarias [...].
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Embora caiba ao legislador dispor sobre o formato, o valor e as condigdes para fruicdo
desses direitos, os tribunais podem intervir quando houver omissao ou desvio de finalidade,
especialmente se o legislador agir aquém do necessario para garantir tais condi¢des minimas.
Por isso, entendem que o minimo existencial constitui o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, devendo ser “blindado contra toda e qualquer intervencao por parte do
Estado e da sociedade” (Wang, 2009, p. 310-311).

Sarlet e Figueiredo (2008) destacam que os direitos sociais, por exigirem prestacdes
estatais, possuem uma dimensdo economicamente relevante, o que impde limites a sua
efetivacdo — tanto de ordem fatica, pela escassez de recursos, quanto juridica, em razao das
normas que regem sua alocacdo. Esses limites compdoem a chamada “reserva do possivel”, cujo
conteudo envolve trés aspectos: existéncia efetiva de recursos, disponibilidade juridica para
utiliza-los e razoabilidade do que se pleiteia.

Embora esse conceito ndo deva impedir o Judiciario de zelar pela efetivacdo dos direitos
sociais, os autores alertam que ele ¢ muitas vezes usado como justificativa genérica para a
omissdo estatal. Assim, caberia ao Poder Publico demonstrar concretamente a insuficiéncia de
recursos € a boa aplicagdo dos existentes. Ainda que reconhegam a legitimidade do controle
judicial, defendem que o Judiciario deve agir com prudéncia e autolimitagdo, respeitando os
limites institucionais e a complexidade da gestao publica (Wang, 2009, p. 312-313).

Sarlet e Figueiredo (2008) defendem que, diante do minimo existencial, a reserva do
possivel deve ser relativizada, pois esse nucleo representa direitos subjetivos a prestagdes
prioritarias no orgamento e plenamente exigiveis judicialmente. No caso do direito a satde, essa
exigibilidade depende da comprovagdo da necessidade do tratamento, da auséncia de
alternativas eficazes e da incapacidade do paciente de arcar com os custos.

Os autores rejeitam a ideia de que apenas medicamentos constantes nos protocolos
oficiais sejam judicialmente exigiveis, pois tais listas podem omitir prestagdes essenciais a
dignidade. Assim, afirmam que a reserva do possivel ndo pode ser usada para inviabilizar o
minimo existencial, cuja prote¢ao deve ser garantida inclusive pelo Judiciario (Wang, 2009, p.
313-314).

Wang (2009, p. 314-315) questiona a utilidade do conceito de “minimo existencial” no
contexto juridico brasileiro, uma vez que a Constituigdo de 1988 ja& contempla de forma
explicita um extenso rol de direitos sociais, tornando desnecessaria a criacdo de um conceito
adicional para exigir prestagdes estatais minimas. Para o autor, embora esse conceito possa

auxiliar na delimitacdo do nucleo essencial dos direitos sociais, sua variabilidade e
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indeterminacdo reduzem sua utilidade préatica, pois “dizer simplesmente que ¢ aquilo que busca
garantir uma vida digna ajuda pouco a resolver casos concretos, ja que todo direito fundamental
colabora para garantir a dignidade da vida humana” (Wang, 2009, p. 315).

Além disso, ha um impasse metodologico: se ao Legislativo cabe definir as condicoes de
fruicdo desses direitos, como pode o Judicidrio afirmar que tal defini¢do € insuficiente, sem
critérios objetivos que sustentem essa critica? Assim, o minimo existencial, embora relevante
em termos tedricos, mostra-se fragil como parametro de decisdo judicial e de controle da
atuacao legislativa.

Diante desta discussdo posta: um direito constitucional expresso — direito a saude, a
restricdo or¢amentaria, a auséncia e¢ negligéncia do Estado em garantir acesso universal e
integral em satde, e o poder judiciario instado a decidir sobre esse direito ¢ que abordaremos

no proximo tépico, os custos da consecugdo dos direitos fundamentais e das decisoes judiciais.

3.2.1 O custo dos direitos fundamentais e das decisdes judiciais: o direito a saude e os

comentadores das teorias da reserva do possivel e do minimo existencial

Por que o Estado invoca a reserva do possivel para justificar a inefetividade do direito a
saude, mesmo diante de instrumentos constitucionais que permitem o controle ¢ a revisao de
atos administrativos e judiciais? Nesse sentido, Souza e Oliveira (2017, p. 77) identificam que
“O Estado tem invocado a teoria da reserva do possivel para justificar a inefetividade do direito
a saude, alegando afronta ao principio da separagdo dos poderes, a reparticdo de competéncias
€ aos repasses orcamentarios”.

Os direitos sociais, notadamente o direito a satde, exigem recursos estatais que o Poder
Publico frequentemente nega sob a justificativa da reserva do possivel, forcando o cidadio a
buscar tutela judicial. A luz das teorias da reserva do possivel e do minimo existencial, o STF
tem aplicado esses conceitos, € ao privilegiar a reserva do possivel compromete a efetividade
do direito a saude.

Indaga-se também se garantir o minimo existencial em detrimento dessa reserva
configura afronta a separa¢do dos Poderes. Na sua concepgao origindria, a teoria da reserva do
possivel nao vincula diretamente a efetivagao dos direitos fundamentais sociais a existéncia de
recursos financeiros, mas sim a razoabilidade da exigéncia imposta a coletividade. Contudo,

observa-se que:

Nao obstante isso, a teoria da reserva do possivel tem sido invocada para exprimir
insuficiéncia de recursos denotando a impossibilidade do cumprimento das prestagdes
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estatais no fornecimento de servigos publicos envoltos aos direitos sociais, tornando-
se um perigoso instrumento limitador da eficacia dos direitos a partir da condicionante
‘recursos materiais’ para o fornecimento das prestacdes de responsabilidade do
Estado, estabelecendo certa adequagdo desses direitos ao orcamento disponivel
(Souza; Oliveira, 2017, p. 79)

A dimensao econdmica ¢é, sem duvidas, fator determinante na efetivagao dos direitos
fundamentais sociais, pois todos geram encargos ao Estado, financiados por receitas originarias
- da exploracao direta de atividades econdmicas - e derivadas - advindas da tributagdo, principal
fonte de recursos publicos; contudo, no Brasil, apesar da elevada carga tributéria, a ineficiéncia
da Administra¢ao Publica no planejamento e aplicagao desses recursos evidencia que a escusa
orgamentaria ndo pode legitimar a omissdo estatal na prestagdo de direitos essenciais,
notadamente o direito a saude, que concretiza o minimo vital, sob pena de afrontar a dignidade
humana e os compromissos constitucionais (Souza; Oliveira, 2017, p. 80-81).

Em outras palavras, embora seja verdade que garantir direitos implique custos, ndo se
pode permitir que o Estado use isso como pretexto para deixar de oferecer servigos basicos. E
preciso melhorar a gestdo dos recursos e dar prioridade ao direito a saude, garantindo o minimo
vital e respeitando a dignidade de todos.

Souza e Oliveira (2017, p. 83-84) demonstram, que em esséncia, os direitos
fundamentais sdo garantias que protegem a dignidade e as liberdades de cada pessoa, surgindo
historicamente como resposta a abusos contra a vida, a liberdade e a propriedade. Ao longo do
tempo, passaram de “direitos naturais” e “direitos do homem” para um conjunto mais amplo
que inclui ndo sé liberdades civis e politicas, mas também direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como direitos de solidariedade (como o direito a paz), direitos relacionados
a tecnologia (manipulacao genética e internet) e outros novos campos de protecao.

Além desses campos, ¢ fundamental reconhecer que tais direitos formam um sistema
interdependente, no qual a garantia de uns reforca a eficacia dos demais: sem um minimo
existencial assegurado pelos direitos econdmicos, sociais € culturais, tornam-se vazias as
liberdades civis e politicas; sem a tutela dos direitos de solidariedade, ndo ha preservagao
coletiva do ambiente, da cultura e da paz; e, diante das inovagdes genéticas e do universo digital,
torna-se imperiosa a criagdo de normas que protejam a integridade e privacidade do individuo
tanto no plano bioldgico quanto no cibernético, garantindo que Estado e sociedade atuem de
forma coordenada para responder as novas demandas da humanidade (Souza; Oliveira, 2017,
p. 84-85).

Souza e Oliveira (2017, p. 86) relatam que:
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Para fins desse estudo, somente o direito a saude serd analisado para se chegar a
resultados sobre seus custos e a aplicagdo, ou ndo, da teoria da reserva do possivel
frente a auséncia de recursos do Estado para sua efetividade. O art. 2° da Lei n.
8.080/90 (Lei Organica da Saude) prescreve saude como ‘um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio’. Em observagdo as determinagdes constitucionais ¢ infraconstitucionais, o
Estado deve proporcionar aos cidaddos acesso ao diagndstico preventivo, curativo e
farmacéutico por meio de assisténcia médico-hospitalar para manutencao da saude
publica, garantindo-se, assim, o direito social a satide de forma plena e isondmica,
com aplica¢@o do principio da universalidade.

Este estudo, portanto, concentra-se exclusivamente na efetivagdo do direito a saide - nao
mero gesto de benevoléncia estatal, mas obrigagdo imposta ao Estado - pois sem o fornecimento
universal e igualitario desses servigos nao hd garantia do minimo existencial, da dignidade
humana nem da propria vida.

O principio da dignidade humana, fundamento basilar dos direitos fundamentais, vincula-
se de maneira inseparavel ao direito a saude e a vida. Trata-se de atributo inerente ao ser humano
desde o nascimento, que se transforma juntamente com as evolucdes individuais e sociais, o
que exige compreender seu alcance em contextos histdricos especificos. Dessa forma, a
dignidade ndo pode ser engessada em defini¢des estaticas, devendo servir de parametro para a
interpretacdo das normas. Consolidada como alicerce inicial do sistema constitucional e tltima
salvaguarda dos direitos individuais, ela orienta toda hermenéutica juridica. E justamente essa
centralidade que torna imprescindivel a aplicacdo do principio da dignidade humana para
assegurar o direito a saude, condi¢@o necessaria para a plena realizagao do direito a vida (Souza
e Oliveira, 2017, p. 87).

Souza e Oliveira (2017, p. 88) afirmam que “A instrumentaliza¢do dos direitos sociais €
uma medida para o combate das desigualdades sociais e, em especial, a garantia do direito a
saude ¢ meio de efetivagdo do direito a vida e da dignidade humana”. No entanto, para que
esses direitos saiam do papel ¢ imprescindivel dispor de recursos publicos, o que exige a
normatizagdo e a execu¢do efetiva das prestacdes estatais destinadas a concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais.

No Brasil, a efetivacdo do direito a satide esbarra em justificativas de insuficiéncia de
recursos, com o Estado invocando a reserva do possivel e o principio do pacto federativo para
condicionar direitos sociais a limites or¢amentarios e ao poder discricionario da Administragdao
— por exemplo, alegando que fornecer medicamentos ndo incluidos em listas oficiais ou

bloquear verbas e aplicar multas afronta a separagdo dos Poderes. Ainda que o ativismo judicial

sofra criticas, ¢ legitimo que o Judicidrio determine tratamentos médicos essenciais —
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medicamentos, cirurgias e internagdes — para proteger o direito a saude e a vida do cidadao,
que ndo pode ser penalizado por falhas de gestao publica (Souza e Oliveira, 2017, p. 91).

As decisdes do STF tém reafirmado que a reserva do possivel ndo pode se sobrepor ao
minimo existencial, como no Agravo Regimental no RE 639.337/SP (STF, 2011 apud Souza e
Oliveira, 2017, p. 92):

A cldusula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacao de politicas
publicas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. [...] viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o
direito a educagdo, o direito a protegdo integral da crianca e do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo € o
direito a seguranca. (STF, RE 639.337/SP, ministro Celso de Mello, 03/08/2010).

No RE 775.133/SP, o Tribunal consolidou que, apesar do carater programatico do art.
196 da CF, “o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo
do direito a satde dos cidadaos” e que ndo se deve vincular esse direito apenas a situagdes de
risco de morte, estendendo-lhe medidas preventivas. Assim, ao conceder medicamentos,
cirurgias e internagdes, o STF garante a dignidade humana e a vida, evidenciando que muitas
restricdes orcamentarias decorrem mais de falta de vontade politica e ma gestdo do que de real
escassez de recursos, o que refor¢ca o papel do Tribunal como guardido das determinagdes
constitucionais (Souza e Oliveira, 2017, p. 92-93).

Em complemento, ¢ essencial destacar que, ao reafirmar o minimo existencial como
limite intransponivel a reserva do possivel, o STF ndo apenas resguarda direitos individuais,
mas induz o aperfeicoamento da gestdo publica, pois demonstra que a real dificuldade
orcamentaria s6 pode ser invocada quando ha efetiva demonstracao de escassez de recursos, e
ndo como justificativa genérica; dessa forma, a jurisprudéncia do Tribunal funciona como
estimulo a transparéncia, ao planejamento e a eficiéncia das politicas de saude, garantindo que
a dignidade humana permanega no centro das decisoes estatais.

Diante da omissdo governamental e legislativa, evidenciada pela mé gestdo de recursos,
desvios de verbas e falta de politicas e investimentos em saude, direito fundamental social, cabe
ao STF intervir positivamente para assegurar o minimo existencial e preservar a dignidade da
vida, exercendo seu papel de controle interno entre os Poderes no pacto federativo (Souza e

Oliveira, 2017, p. 101).
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Souza e Oliveira (2017, p. 101) argumentam que “A teoria da reserva do possivel tem
sido utilizada para justificar a ndo concretizacdo de direitos fundamentais sociais pelo Estado”.
Ainda de acordo com os autores, a discricionariedade do Poder Executivo na aplicacao
or¢amentaria, decorrente da separagao dos poderes, reflete a impossibilidade de garantir
simultaneamente todos os direitos fundamentais previstos na Constituicao.

Para contornar a teoria da reserva do possivel, o Supremo Tribunal Federal adotou a teoria
do minimo existencial em matéria de saude, exigindo, por meio do principio da
proporcionalidade - adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito - que o
gestor publico priorize e aloque recursos capazes de assegurar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, garantindo condi¢cdes minimas de subsisténcia e dignidade humana em areas
como saude, educacao, alimentagdo, habitacdo e transporte. (Souza e Oliveira, 2017, p. 102).

Constata-se, portanto, que a efetivagdo do direito a saude no Brasil enfrenta entraves
significativos impostos pela invocagao recorrente da teoria da reserva do possivel. Embora seja
legitimo reconhecer que os direitos sociais envolvem custos ¢ dependem de recursos publicos,
ndo se pode admitir que essa teoria seja usada como um alibi para a omissao estatal.

O Supremo Tribunal Federal, ao aplicar a teoria do minimo existencial, reforca que a
dignidade humana nao pode ser relativizada diante de limita¢cdes or¢amentarias genéricas e mal
justificadas. Assim, ¢ dever do Estado alocar recursos de forma racional e proporcional para
garantir o acesso universal e igualitario aos servigos de saude, respeitando o pacto federativo,
mas sem se esquivar de sua responsabilidade constitucional. Diante disso, ¢ essencial
compreender que o direito a saude ndo ¢ uma escolha politica, mas uma exigéncia ética e legal,
indispensavel para assegurar a vida digna de todos.

Asbahr (2004) analisa o estatuto juridico do direito a saude como direito fundamental,
a sua constitucionalizag@o no Brasil e os principais obstaculos a sua efetividade. A premissa de
que “o direito a saude foi positivado constitucionalmente, conformando-se a fei¢do
programatica e progressiva que revestem as normas internacionais dos direitos humanos de
segunda geracao” (Asbahr, 2004, p. 9).

O autor organiza sua analise em trés grandes eixos: a historicidade e evolugdo do direito
sanitario; a eficacia e efetividade das normas constitucionais de satde; ¢ os limites de
concretizagdao judicial desse direito, identificados como reserva do possivel, principio da
proporcionalidade e reserva de consisténcia.

Asbahr (2004, p. 10-11) destaca que o direito a saiude, embora consagrado

expressamente na Constituicdo de 1988 (arts. 196-200), ndo se esgota em declaragdo
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programatica, exigindo a adogdo de politicas publicas especificas para sua implementacdo. Em
seguida, traga um panorama historico dos direitos humanos sociais, desde as primeiras
constituigdes francesas até os pactos internacionais de 1966, evidenciando como o
reconhecimento do direito a saude passou de uma pretensdao de liberdade negativa para uma
garantia de prestagdo estatal positiva (Asbahr, 2004, p. 14).

Complementando essa andlise, verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 foi além
da mera recepgao de normas internacionais de direitos humanos, ao internalizar plenamente tais
disposi¢des no ordenamento juridico patrio e conferir-lhes forca equivalente a emenda

constitucional. Nesse sentido, Asbahr (2004, p. 16) observa:

Além da brasileira, a maioria das constitui¢cdes européias incorporou no seu bojo as
disposicdes ou os preceitos dos direitos humanos sociais. Ainda que as necessidades
do homem sejam diferentes em cada sociedade, momento ou mesmo circunstincia,
essas constituicdes carregam em si diversas expectativas sociais que demandam a
diligéncia ndo s6 do legislador, mas principalmente da Administracao Publica na
concretizacdo e na efetivacdo desses direitos. Demais disso, impende observar que
muitas sdo as constitui¢des européias e sul-americanas que contemplam disposi¢des
expressas do direito a satide como direito fundamental, entre elas, as Constituigdes da
Espanha, Franga, Grécia, Holanda, Italia, Argentina, Paraguai, Peru ¢ Uruguai.

Esse movimento constitucional reforca tanto a obrigatoriedade de o Estado prover
materiais e servigos indispensaveis ao exercicio dos direitos sociais quanto a necessidade de
atuacdo proativa da administragdo publica para garantir acessibilidade e universalidade,
incorporando expectativas sociais € adotando politicas publicas efetivas.

A respeito da eficacia e efetividade, o autor aprofunda-se no mandamento constitucional
de aplicagdo imediata das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°),
argumentando que essa “norma-principio” impde ao Judicidrio o compromisso de conferir
maxima efetividade aos direitos sociais, inclusive contra normas infraconstitucionais que
obstaculizem sua concretizagdo. Com base nesse entendimento, o Direito sanitario adquire
dupla natureza: como direito de defesa (negativa) e como direito a prestagdo positiva, gerando
obrigacdes diretas de fornecimento de servigos e insumos de saude pelo Estado (Asbahr, 2004,
p. 17).

Em razdo da reserva do possivel, o Judiciario ndo pode ignorar a viabilidade material e
juridica de suas decisdes em matéria de satde, devendo exigir prova concreta da alegada
escassez antes de acolher qualquer negativa. Conforme relata Asbahr (2004, p. 23): “ndo basta

o destinatario da norma simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de cumprir

a ordem judicial, é preciso demonstra-la”, de modo que a recusa so6 se justifica quando ficar
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claro que o cumprimento da ordem judicial causaria mais prejuizos do que beneficios ao
Sistema Unico de Satide.

Assim, ha dupla dimensao na reserva do possivel - a fatica, referente a disponibilidade de
recursos, € a juridica, relativa a autorizagdo normativa de despesa- cabendo ao Estado
demonstrar ambas para afastar alegagdes genéricas de incapacidade de prestacao.

Quanto ao principio da proporcionalidade, o autor explica que a ponderacao de direitos
fundamentais em colisdo deve observar trés critérios: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Em outras palavras, toda medida judicial que limite ou
imponha prestacao estatal em saiude deve ser adequada para atingir o fim pretendido, ser o meio
menos oneroso ¢ preservar valores juridicos superiores, como a isonomia entre pacientes
(Asbahr, 2004, p. 23-24).

A reserva de consisténcia, Asbahr (2004, p. 25), estabelece que: “nao podem ser
desenvolvidas e efetivadas normas constitucionais sem que o Judiciario reuna argumentos e
elementos suficientes para demonstrar o acerto do resultado que pretende alcangar”.

Assim, na auséncia de fundamentacao robusta capaz de evidenciar vicio de
inconstitucionalidade, recomenda-se julgar a favor do Poder Publico, preservando as escolhas
dos demais poderes e promovendo a harmonia entre eles, ao passo que o magistrado deve
explicitar de forma clara e abrangente todos os motivos que embasam sua decisdo, ampliando
a participagdo de segmentos sociais interessados e recorrendo a dados empiricos e pareceres de
especialistas em saude para aproximar-se da verdade material e legitimar o processo decisorio
(Asbahr, 2004, p. 25).

Asbahr articula a teoria constitucional e pratica jurisdicional, oferecendo um quadro
analitico claro dos desafios que envolvem a efetivagdo do direito a saude no Brasil. O autor
corrobora a evolu¢do do pensamento constitucional que reconhece os direitos sociais como
exigiveis judicialmente, mas alerta para a necessidade de limites razoaveis e bem motivados,
sob pena de comprometer o equilibrio financeiro do SUS.

E diante de tantos compromissos ja assumidos em se tratando de matéria de acesso a
saude, seja pela via constitucional, seja pela via infraconstitucional, o Brasil ombreado num
contexto internacional de erradicacdo e reducdo de desigualdades, principalmente, alinha-se
mais uma vez com a comunidade internacional e organismos, agora assumindo mais um
compromisso: Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da ONU, o qual serd objeto dos

proximos topicos.
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3.3 O Compromisso Constitucional Brasileiro com os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel e o direito a saude - desafios no acesso a medicamentos e a atuacdo das

farmacéuticas

A Constituicao Federal de 1988 consolidou a saide como direito fundamental de todos e
dever do Estado, vinculando sua efetivagdo a formulacdo de politicas publicas sociais e
econdmicas que assegurem o acesso universal e igualitario aos servigos de promogao, protecao
e recuperacao da saude (Brasil, 1988, art. 196). Em consonancia com esse comando
constitucional, o Brasil aderiu a Agenda 2030 da ONU e seus Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), dos quais o ODS 3 visa “assegurar uma vida saudavel e promover o bem-
estar para todas e todos, em todas as idades” (IPEA, 2019, p. 5).

A adaptacdo nacional das metas do ODS 3 envolve um esfor¢o institucional
multissetorial. Um dos destaques ¢ a meta de reducao da mortalidade materna para até 30 6bitos
por 100 mil nascidos vivos, mais rigorosa do que o parametro global de até 70. No entanto, as
desigualdades regionais, especialmente nas regioes Norte e Nordeste, indicam um persistente
desafio a equidade no acesso a saude (IPEA, 2019, p. 8).

A elevada participacao do setor privado nos gastos com saude — mais de 57% em 2015
— torna o Brasil um caso paradoxal: um sistema publico universal sustentado majoritariamente
por financiamento privado (IPEA, 2019, p. 23). Esse cenario acentua desigualdades e reforca a
judicializagdo como mecanismo de acesso a servicos € medicamentos, sobretudo para as
camadas sociais mais vulneraveis.

No entanto, um dos principais entraves identificados ¢ o congelamento dos gastos
publicos com saude previsto pela Emenda Constitucional n® 95/2016, que instituiu o teto de
gastos. Tal medida compromete a expansdo e manuten¢do do SUS, reduzindo o investimento
publico per capita e pressionando a capacidade do sistema em atender a demandas crescentes
— como o envelhecimento populacional e o aumento das doencgas cronicas nao transmissiveis
(IPEA, 2019, p. 24).

O papel do Judiciario, nesse contexto, ganha relevo ndo apenas na reparacao individual
de omissdes estatais, mas também como um direcionador fundamental da interpretacao juridica,
que pode e deve considerar os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. Os ODS
funcionam como normas de refor¢o interpretativo, contribuindo para consolidar uma

jurisprudéncia voltada a protecao integral e 8 maxima efetividade do direito a saude.
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As politicas publicas brasileiras incluem programas como a Estratégia Saude da Familia,
o Programa de Agentes Comunitarios de Satde, o Programa Farmacia Popular, a Rede
Cegonha, o Programa Nacional de Imunizacdes ¢ a Rede de Atengdo Psicossocial. Essas
iniciativas sdo compativeis com os principios constitucionais do Sistema Unico de Saude
(SUS): universalidade, integralidade e equidade (IPEA, 2019, p. 26).

A incorporacdo normativa dos ODS, e em especial do ODS 3, deve ser vista como parte
da clausula de abertura constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos. Isso
implica que as metas globais, ao serem internalizadas e operacionalizadas por politicas publicas,
adquirem for¢a vinculante no campo da interpretacdo constitucional — inclusive para
fundamentar decisdes judiciais em matéria de satde publica.

Portanto, o ODS 3 reafirma e amplia os fundamentos constitucionais do direito a satde,
devendo ser integrado a atuagdo dos poderes publicos, inclusive do Judicidrio. Sua
concretizagdo exige nao apenas vontade politica e estrutura institucional, mas também a
superacdo de restricdes orcamentdrias que contradizem os compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro.

Thomas Pogge (2008) discute as dramaticas desigualdades globais de renda e satde, que
continuam a crescer em escala mundial, mesmo em paises como o Brasil que apresentam
avancos parciais (p. 123—124). Ele alerta que “a metade mais pobre da populagdo mundial —
cerca de 3,4 bilhdes de pessoas — detém menos de 2% da renda global” (p. 123). Esse cendrio
de desigualdade estrutural tem implicacdes diretas para o acesso a medicamentos essenciais,
especialmente em paises pobres e em desenvolvimento.

Pogge critica o sistema de patentes farmacéuticas, que, embora justificado pela
necessidade de estimular a inovagdo, acaba por excluir os pobres do acesso a medicamentos

avancados. Ele afirma que:

Se a liberdade de produzir, vender e comprar medicamentos avancados ndo fosse
restringida, entdo os ricos precisariam encontrar outro modo (para eles possivelmente
menos conveniente) de financiar a pesquisa farmacéutica (Pogge, 2008, p. 126).

O autor denuncia que “essa perda nao pode ser justificada por qualquer ganho que as
patentes possam trazer aos ricos” (p. 126), apontando a imensa injusti¢a que se manifesta nas
populagdes mais pobres, as quais tém “pouco ou nenhum beneficio desse arsenal maravilhoso
porque nao podem, aos precos predominantes, obter acesso aos remédios de que precisam’ (p.

126).
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Ao longo de sua analise, Pogge destaca que, mesmo com a promessa de avangos oferecida
pelo Acordo TRIPS, sua implementacdo global apenas consolidou regras uniformes de
propriedade intelectual que tém efeitos devastadores para as populacdes mais vulneraveis
(Pogge, 2008, p. 127-128). Esse ponto denuncia a omissao estrutural do Estado e a necessidade
de politicas de saude orientadas pela justica social.

Pogge alerta para a “preferéncia pelo alivio de sintomas” no regime atual de patentes,
pois esses medicamentos, que nao curam e precisam ser usados continuamente, sao mais
lucrativos para as farmacéuticas. Essa constatagao expde como a logica de mercado molda as
prioridades da pesquisa farmacéutica, em detrimento da satide ptblica e do direito a vida.

Pogge (2008) criticamente analisa a légica de monopolio que justifica a imposi¢do de
precos elevados aos pacientes pobres e ricos, a0 mesmo tempo em que privilegia as
farmacéuticas e restringe o acesso aos medicamentos essenciais. Explica que a pratica de
“mercados divididos com grandes diferenciais de pregos” cria uma injusti¢a estrutural, pois
“contrabandistas e pacientes ricos egoistas se beneficiam a custa dos pacientes ricos honestos e
dos inovadores” (Pogge, 2008, p. 134). Esse sistema, ao excluir a maioria dos pobres do acesso
aos medicamentos avancados, acaba, na pratica, por reforcar desigualdades e perpetuar a
dependéncia de politicas publicas assistencialistas.

Pogge propde como alternativa o Health Impact Fund (HIF), que oferece aos detentores
de patentes uma recompensa monetdria anual proporcional ao impacto positivo de seus
medicamentos na satde global, em troca de disponibiliza-los a precos de custo (Pogge, 2008,
p. 138). Defende o autor, um modelo de inovagao farmacéutica que priorize a dignidade humana
sobre a busca exclusiva pelo lucro.

Essa visdo critica e realista do problema refor¢a a necessidade de acdes coordenadas e de
uma governanga global que assegure satide como direito fundamental, e ndo como mercadoria.
Fernandes (2021) evidencia a persistente lacuna entre o direito constitucional a satide e o acesso
concreto a medicamentos essenciais no Brasil, especialmente para as populacdes mais
vulneraveis. Conforme destaca o autor, “apesar de estarmos no século XXI, ainda ndo se tem
proporcionado a todas as pessoas, principalmente aqueles mais necessitados, o pleno direito de
acesso aos medicamentos imprescindiveis, fato que lhes afeta a dignidade da pessoa humana”
(p. 92). Essa constatagdo reforca a importancia do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel 3
(ODS 3), que visa assegurar a vida saudavel e o bem-estar para todos, alinhando-se a previsao

constitucional brasileira de garantir satide como direito de todos e dever do Estado.
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A pesquisa aponta que a insuficiéncia de politicas publicas efetivas e a falta de adequagao
das farmacéuticas figuram como obstaculos centrais a concretizagdo do direito a satde.
Fernandes destaca que o Brasil enfrenta desafios no acesso a medicamentos por conta de
entraves como a “falta de politica governamental rigida e a falta de adequacao das
farmacéuticas” (Fernandes, 2021, p. 92). Esse panorama evidencia uma tensao entre o interesse
publico e os interesses mercadologicos dessas industrias, cuja atuacdo muitas vezes prioriza o
lucro em detrimento da dignidade humana, tema caro ao projeto de pesquisa.

Fernandes (2021), citando Barroso (2010), afirma que “a dignidade da pessoa humana,
na acep¢ao contemporanea, tem por fundamento a razdo, a capacidade de valoragdo moral e
autodeterminag¢do do individuo” (apud Fernandes, 2021, p. 94). A negagdo do acesso a
medicamentos fere diretamente esse principio, uma vez que a saude e a vida sdo pressupostos
inalienaveis para o pleno exercicio da cidadania.

Destaca-se ainda a abordagem critica de Fernandes quanto a atuacdo do Estado e a

regulacdo do mercado farmacéutico. Ele expode que:

O Estado brasileiro deve ter atuacdo mais contundente diante das industrias
farmacéuticas, com seu poder econdmico ¢ de lobby. Para isso, se faz necessario o
investimento robusto em pesquisa e desenvolvimento nos laboratérios do governo; na
aquisicdo de insumos; no estabelecimento de normas para a produgdo, registro,
comercializagdo, distribuicdo e dispensa¢do de medicamentos; no controle mais
efetivo das farmacéuticas, em suas propagandas reproduzidas nas midias divulgando
medicamentos que aliviam os sintomas ¢ melhoram o bem-estar e o funcionamento
do corpo, mas ndo curam as doengas; em campanhas de uso racional de medicamentos
e seu controle (Fernandes, 2021, p. 109).

Tais proposi¢des estdo diretamente relacionadas ao compromisso constitucional e
internacional do Brasil com a prote¢do da saude, como estabelece o ODS 3 e a Constituigdo
Federal no art. 196. A analise da pesquisa revela que a superagdo das desigualdades no acesso
a medicamentos requer a articulagdo entre politicas publicas robustas e a responsabilidade
social das industrias farmacéuticas.

A partir dessas reflexdes, percebe-se que a abordagem do autor contribui
significativamente para o projeto de dissertagdo, ao evidenciar que o direito a saude transcende
a mera previsao normativa, exigindo agdes coordenadas do Estado e a regulacdo responsavel
das farmacéuticas. Essa leitura reforca a necessidade de integrar os compromissos
constitucionais ¢ os ODS como diretrizes para politicas de saude publica mais inclusivas e

justas.
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3.3.1 O Direito a Saude e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

A concepcao de desenvolvimento passou por alteragdes relevantes ao longo das tltimas
décadas, acompanhando as transformacdes sociais e econdmicas. No periodo da
industrializagcdo, o termo era amplamente associado ao crescimento econdmico, com foco
predominante no aumento da produg¢ao, na geragao de empregos e na ampliacao da prosperidade
material. Presumia-se, nesse contexto, que tais elementos assegurariam uma melhoria nas
condig¢des de vida (Oliveira; Almeida; Ramos, 2024).

No entanto, como informam Oliveira, Almeida e Ramos (2024), o surgimento de
demandas relacionadas a aspectos sociais, sanitarios € ambientais exp0Os as limitagdes desse
entendimento, conduzindo a formulagao de uma abordagem mais abrangente, vinculada a nogao
de equidade, sustentabilidade e justica.

As crises em diferentes esferas, sanitdria, politica, ecoldgica e social somadas aos
impactos ambientais e a reestruturacdo global provocada pela expansdo dos riscos e pela
mundializa¢do do capital, tornaram clara a necessidade de uma abordagem mais articulada. Em
resposta a esse cenario, propostas internacionais foram formuladas com o objetivo de alinhar o
crescimento econdmico a protecao dos recursos naturais, a promog¢ao da equidade de género e
social e ao enfrentamento das novas formas de desigualdade.

Foi nesse contexto que a Organizagao das Nacdes Unidas apresentou, em 2015, a Agenda
2030, estruturada em torno de 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), com a
finalidade de direcionar acdes estatais e globais com base em parametros sustentaveis (Burigo;
Porto, 2021). Entre esses objetivos, encontra-se 0 ODS 3, que trata da saude e do bem-estar
como elementos essenciais a qualidade de vida e ao progresso das sociedades. Esse objetivo
propde a universalizagdo do acesso aos servicos de saude e a promog¢do do bem-estar,
considerando a reducdo dos obstaculos financeiros como condi¢@o necessaria para a constru¢ao

de um sistema de satde que seja equitativo e acessivel. Dentre suas propostas, destaca-se:

3.1 até 2030, reduzir a taxa de mortalidade materna global para menos de 70 mortes
por 100.000 nascidos vivos. 3.2 até¢ 2030, acabar com as mortes evitaveis de recém-
nascidos e criangas menores de 5 anos, com todos os paises objetivando reduzir a
mortalidade neonatal para pelo menos até 12 por 1.000 nascidos vivos e a mortalidade
de criangas menores de 5 anos para pelo menos até 25 por 1.000 nascidos vivos. 3.3
até 2030, acabar com as epidemias de AIDS, tuberculose, malaria e doengas tropicais
negligenciadas, e combater a hepatite, doencas transmitidas pela agua, e outras
doencas transmissiveis. 3.4 até 2030, reduzir em um ter¢o a mortalidade prematura
por doencas ndo transmissiveis por meio de prevengdo e tratamento, € promover a
saude mental e o bem-estar (GOV.BR, 2015. p. 9).



66

Embora existam criticas e limitagdes relacionadas a principal teoria econdmica que
fundamenta a Agenda 2030, ela representa um pacto internacional firmado por quase 193
nacoes, constituindo um avango e uma tentativa concreta de estabelecer metas vidveis para
transformar o futuro, sem desconsiderar os direitos no presente. As discussdes referentes a meta
3.8, com énfase na questao do acesso a medicamentos, “Saude e Bem-Estar”, visa resguardar a
sustentabilidade a sociedade, contribuindo com o seu bem-estar. Este ODS possui 13 metas,

sendo a meta 3.8 a de:

Atingir a cobertura universal de saude, incluindo a protecdo do risco financeiro, o
acesso a servigos de saude essenciais de qualidade e o acesso a medicamentos e
vacinas essenciais seguros, eficazes, de qualidade e a precos acessiveis para todos
(GOV.BR, 2015. p. 10).

Vieira (2020) observa que, no caso brasileiro, as metas foram ajustadas em 2018 para se
alinharem a realidade nacional e as prioridades do pais, especialmente considerando que
algumas delas ja haviam sido alcancadas. Esses ajustes servem como orientagdes para a atuacao
do Estado ao quantificar metas especificas, como a redu¢dao da mortalidade infantil, a garantia
do acesso universal aos servicos de saude e a diminui¢ao de mortes prematuras provocadas por
doengas nao transmissiveis, entre outras, todas com o horizonte de realizacao até 2030.

No que diz respeito ao financiamento, a meta 3¢ passou por uma adaptacao, ficando assim
redigida: ‘“aumentar substancialmente o financiamento da saude e o recrutamento,
desenvolvimento, formagao e retengao do pessoal de saude, especialmente nos territorios mais
vulneraveis” (Vieira, 2020, p. 2). Apesar disso, a formulagdo original da meta global foi
mantida, e ndo houve defini¢ao de indicador especifico para monitorar a destinacdo de recursos
ao Sistema Unico de Saude (SUS).

Essa auséncia pode ser explicada pelas condigdes politicas, econOmicas e sociais
enfrentadas pelo pais. A crise econdmica iniciada em 2014 afetou severamente as financas da
Unido e dos estados, comprometendo a alocacdo de verbas para a satide. Em resposta a crise, o
governo federal adotou uma politica de austeridade fiscal, o que limitou significativamente a
expansdo do financiamento do SUS e gerou cortes em outras politicas publicas, afetando o
cumprimento de direitos previstos na Constituigdo (Oreiro, 2017).

Vieira (2020) alerta que os recursos financeiros constituem insumos fundamentais para a
disponibiliza¢do de bens e servigos de saude, sendo o Estado responséavel por assegurar protecao
social para toda a populagdo, evitando que o pagamento direto por servigos de saude leve a

perdas financeiras graves ou ao empobrecimento. Assim, no contexto do ODS 3, o cumprimento
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das metas estabelecidas pelo Brasil esta condicionado ao aumento do financiamento publico,
ndo apenas para o SUS, mas também para politicas sociais que atuam sobre os determinantes
sociais da saude, como as condi¢des de vida e de trabalho. Diante do limitado financiamento
do SUS e da vigéncia de politicas de austeridade fiscal, cresce a incerteza quanto a possibilidade
de avangos significativos na saude publica brasileira.

Como informam Oliveira, Almeida e Ramos (2024), embora a formulacao de politicas
publicas voltadas a saude universal tenha sido incorporada pelo Estado, persistem
desigualdades significativas no acesso e na efetivagao desses servigos, o que confirma limites
na capacidade de implementagdo das medidas previstas. Como reflexo dessas insuficiéncias, a
judicializagdo passou a ser utilizada por individuos como estratégia para reivindicar o
cumprimento de direitos constitucionalmente garantidos, especialmente no que se refere ao
fornecimento de medicamentos e tratamentos.

Essa pratica demonstra tanto os desafios enfrentados pela administragdo publica quanto
as tensdes experimentadas pelo sistema de justica, considerando as limitagcdes materiais e
institucionais do Estado para responder de forma plena as multiplas e crescentes demandas por
cuidados em saude (Oliveira; Almeida; Ramos, 2024).

Segundo Zanella, Gomes e Moraes (2020), o contexto indica uma conjuntura favoravel a
valorizacdo da descentralizacdo das responsabilidades e dos recursos necessarios para a
efetivacdo do direito a saude, dos direitos associados e das metas previstas pelos ODS,
contribuindo, assim, para o avango do desenvolvimento sustentdvel no Brasil. Nesse sentido, a
territorializagdo das politicas publicas apresenta potencial para estreitar os vinculos com as
comunidades, fomentando a participa¢do popular e o controle social sobre as etapas de
formulacao e implementacao dessas politicas.

Tal proximidade pode fortalecer a colaboragao entre os diferentes setores como governos,
setor privado, sociedade civil e individuos promovendo a partilha de responsabilidades entre

todos os envolvidos de forma a maiores garantias do direito a saude.

3.3.2 Judicializagdo e o financiamento da satde no Brasil frente a fragilidade estrutural para o

cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel

Martins e Campos (2025) apresentam uma analise abrangente sobre os impactos da
judicializagdo da satde nas politicas publicas do Brasil e sua relagdo com os Objetivos de

Desenvolvimento Sustentavel (ODS). Segundo os autores, a judicializacdo surge como
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resultado da “insatisfagdo da populacdo com a capacidade do SUS de atender as suas
demandas”, evidenciando as lacunas estruturais e desigualdades regionais na satde publica
(Martins; Campos, 2025, p. 6).

Essa dindmica se revela na expansao expressiva de processos judiciais: de 347 mil em
2020 para 600 mil em 2024 (STF, 2024, apud Martins; Campos, 2025, p. 7). O Tribunal de
Contas da Unido (TCU) aponta que, entre 2008 e 2015, os gastos federais com demandas
judiciais cresceram de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo, sinalizando o impacto direto na
sustentabilidade financeira do SUS (TCU, 2017, apud Martins; Campos, 2025, p. 3).

Os autores destacam que a judicializacdo, ao priorizar demandas individuais, pode
comprometer politicas coletivas fundamentais e prejudicar o principio da equidade, central ao

direito a satde e ao ODS 3 (Martins; Campos, 2025, p. 4). Os autores observam:

A ampliagdo da participagdo social na formulagdo e monitoramento das politicas
publicas pode contribuir para reduzir a judicializagdo da saude, uma vez que fortalece
a transparéncia na alocagdo de recursos e amplia as possibilidades de solugéo
consensual de conflitos (Martins; Campos, 2025, p. 6-7).

Essa analise demonstra que o fortalecimento de espagos de didlogo, como conferéncias e
audiéncias publicas, ¢ essencial para conter o avangco de demandas judiciais e alinhar as
decisdes com as prioridades de saude coletiva.

Outro ponto enfatizado pelos autores refere-se ao descompasso entre decisoes judiciais e
o planejamento sanitéario. Eles alertam que “a falta de alinhamento entre decisdes judiciais e o
planejamento sanitario prejudica politicas preventivas e a atengdo primaria” (Oliveira et al.,
2021 apud Martins; Campos, 2025, p. 8). Essa critica reforga a necessidade de harmonizar as
decisoes judiciais com a politica de saude, respeitando o equilibrio orgamentario e a dignidade
da pessoa humana, como prevé a Constitui¢ao de 1988.

Martins e Campos (2025) analisam a relagdo entre a judicializacdo e os ODS,
especialmente o ODS 3, que visa assegurar saude e bem-estar para todos. Eles ressaltam que a
judicializagao pode desviar recursos de politicas preventivas e comprometer metas como
programas de aten¢do primadria e preven¢ao de doengas (p. 10-12).

Essa constatacdo revela que a judicializagdo, embora importante como garantia de direitos
individuais, também reflete falhas na governanca e limitagdes de recursos, exigindo respostas
integradas e participativas.

Por fim, Martins e Campos (2025, p. 13) propdem estratégias para mitigar os impactos

negativos da judicializacdo e fortalecer a sustentabilidade do SUS: “A modernizagdo da gestao
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administrativa do SUS, com a incorporac¢ao de novas tecnologias como inteligéncia artificial e
analise de dados, pode reduzir a judicializa¢dao”. Essa proposta se conecta diretamente ao ODS
3 e a0 compromisso constitucional do Brasil com o direito a saude e o bem-estar coletivo.

O direito a satide, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, pressupde nao apenas o
reconhecimento normativo de sua fundamentalidade, mas sobretudo a garantia de condigdes
materiais para sua efetivacdo. Entre os principais determinantes institucionais para esse
cumprimento esta o financiamento publico adequado e sustentavel do SUS, componente central
do pacto constitucional.

A adesao do Brasil & Agenda 2030 e aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, em
especial ao ODS 3 reforga a exigéncia de politicas publicas coordenadas e dotadas de orgamento
compativel com a complexidade das metas estabelecidas. Todavia, o cenario atual ¢ marcado
por uma tendéncia inversa, em que as decisdes macroeconomicas € a adogao de politicas de
austeridade fiscal impdem sérios limites a concretizagdo desses compromissos (Vieira, 2020).

No periodo de 2010 a 2018, observou-se crescimento no gasto publico per capita com
satde. Contudo, a partir de 2014, essa trajetoria foi interrompida. A queda foi de 3% em 2018,
acompanhada por um deslocamento na alocagao de recursos, com redugdo das transferéncias
federais aos estados (21%) e aumento das aplicagdes diretas da Unido (Vieira, 2020). Essa
centralizagdo compromete a governanca federativa e enfraquece a capacidade dos entes
subnacionais em gerir politicas regionais de saude.

A Emenda Constitucional n. 95/2016 emergiu como um dos marcos mais criticos nesse
processo. Ao congelar os gastos primarios da Unido, essa norma impde um teto nominal que
inviabiliza a expansdo do financiamento publico em ritmo compativel com o crescimento da
demanda e com as metas internacionais assumidas. Tal limitacdo ¢ frontalmente contraria ao
imperativo constitucional de progressividade na efetivag@o dos direitos sociais (Vieira, 2020).

A pesquisa revela também alteragdes na composicdo dos gastos. Houve redugao
significativa nos repasses para a assisténcia farmacéutica (—59%) e para a gestdo (—91%), ao
passo que os gastos diretos com atengdo bésica cresceram 664% entre 2010 e 2019,
impulsionados por programas como o Mais Médicos e por emendas parlamentares (Vieira,
2020). Embora a atengdo primdria seja estratégica, o deslocamento de recursos em detrimento
da média e alta complexidade e da vigilancia em saide compromete a integralidade do cuidado.

Além disso, a judicializag¢do da satde aparece como um sintoma da ineficiéncia sistémica,
forcando o Estado a atender demandas individuais por meio do Judicidrio. Essa dinamica

reforga a necessidade de compreender o direito a satide ndo apenas como norma programatica,
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mas como prerrogativa exigivel, inclusive mediante controle de politicas publicas omissas ou
regressivas.

As metas do ODS 3 relacionadas a mortalidade materna (3.1), mortalidade neonatal (3.2),
fim de epidemias da AIDS, tuberculose, malaria ¢ doencas tropicais (3.3) doencas nao
transmissiveis (3.4), acesso a servigos essenciais de satde de qualidade, medicamentos e
vacinas (3.8) e preparagdo para emergéncias sanitarias (3.d) sdo diretamente impactadas por
esse cenario de restricao fiscal (Vieira, 2020). A fragil capacidade fiscal da Unido e a
descentralizacdo assimétrica de responsabilidades entre os entes federativos colocam em risco
ndo s6 a universalidade do SUS, mas a propria credibilidade do Brasil frente aos compromissos
internacionais de direitos humanos.

Nesse contexto, o financiamento da saude no Brasil, revela estruturalmente incompativel
com as metas do ODS 3. A supera¢do desse impasse exige ndo apenas revisdo € maior
incremento no orgamento do SUS, mas uma reconceituagdo da prioridade orcamentaria
atribuida a saude. A concretizagdo do direito a saide depende, assim, da revalorizagdo do pacto

constitucional de 1988 frente as novas exigéncias globais de desenvolvimento sustentdvel.
4 DIREITO A SAUDE E A CONSTITUICAO ALIBI

Neves (1994, p. 76) quando aborda “a relagdo entre texto e realidade constitucional como
concretizagao de normas constitucionais”, centra-se na relacdo dinamica entre texto e realidade,
partindo de um conceito sistémico-teorético de Constituicdo vinculado ao processo de
constitucionalizagdo. Nessa chave, ndo se retoma a oposi¢do classica entre norma e realidade,
mas se desloca o foco para a concretizagdo das normas constitucionais.

Para Neves (1994), o texto constitucional ndo se confunde com a norma, mas funciona
como ponto de partida de um processo no qual a normatividade emerge na interacdo permanente
com contextos faticos e institucionais. A Constituicdo adquire eficadcia normativa ndo por
ineréncia do enunciado, mas pela opera¢do de concretizacdo que articula linguagem juridica e
condigdes reais.

A proposta de Friedrich Miiller (1989) oferece a base metodolédgica desse deslocamento.
A norma juridica é composta por um programa normativo, que corresponde aos dados
linguisticos do texto, e por um ambito normativo, que retine os dados reais relevantes ao caso.

A estrutura da norma resulta da conexao desses dois componentes.
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Por isso, a concretizagdo nao se reduz a interpretagdo aplicadora do texto, pois a abertura
semantica dos enunciados oferece multiplas possibilidades de compreensao e representa apenas
um aspecto do programa. A decisao exige a constitui¢ao do ambito normativo, entendido como
a selecdo e a organizacao dos elementos faticos juridicamente pertinentes a situagdo concreta
(Neves, 1994).

Nessa abordagem, a normatividade apresenta duas dimensdes. H4 uma dimensdo
concreta, pela qual a norma influencia a realidade que regula, e uma dimensao materialmente
determinada, pela qual a norma ¢ influenciada e estruturada por essa realidade (Neves, 1994, p.
77). Se o ambito normativo ndo ¢ adequadamente constituido, a normatividade do texto
constitucional fica comprometida.

Faltam, entdo, as condi¢des para a produg¢do da norma que mediatamente regera o caso e,
por consequéncia, da norma de decisdo que imediatamente o resolvera. A distingdo entre
emissdo de texto e produgdo de norma torna-se relevante: a legislagdo e a atividade constituinte
emitem textos, ao passo que a norma juridica, especialmente a constitucional, ¢ produzida no
curso do processo de concretizagao, conforme enfatiza Neves (1994, p. 78).

A contribuicdo de Peter Haberle (1980) complementa esse quadro ao introduzir a
dimensao participativa da interpretacdo constitucional (Neves, 1994, p. 77). Em uma sociedade
aberta dos intérpretes, todos os 6rgaos estatais, as diversas poténcias publicas, os cidadaos e os
grupos sociais sdo participantes potenciais dos processos interpretativos. O direito
constitucional material resulta da confluéncia de interesses e func¢des plurais, o que implica uma
pratica necessariamente diversificada de interpretagao. O peso exclusivo do texto ¢ relativizado,
e o primeiro plano do processo passa a ser ocupado pela esfera publica pluralistica, na qual se
formam expectativas, argumentos € consensos provisorios que alimentam a concretizagao
constitucional, segundo Neves (1994).

A integragdo das duas perspectivas permite caracterizar a concretizagdo constitucional
como um procedimento simultaneamente material e participativo. A dimensdo material,
proposta por Miiller, impde que a decisdo constitucional seja sustentada por uma construgao
rigorosa do ambito normativo, com identificagdo transparente dos fatos relevantes e de sua
pertinéncia juridica. A dimensao participativa, destacada por Hiberle, demanda que a defini¢ao
desse ambito e a leitura do programa normativo se abram a contribui¢des provenientes de
diferentes atores institucionais e sociais, sob mediacao da esfera publica. Desse encontro resulta

uma normatividade que ndo ¢ mera projecdo do texto nem simples reflexo de interesses
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contingentes, mas produto de um processo metodologicamente controlado e socialmente
legitimado (Neves, 1994).

As consequéncias metodologicas sao diretas. Para Neves (1994), a interpretagdo
constitucional deixa de ser concebida como operacdo exclusivamente semantica ou 16gico-
sistematica e passa a requerer procedimentos de investigacao fética, justificativas explicitas de
selecdo de dados, e formas de participagdo que permitam testar e revisar as premissas utilizadas.
A motivagdo das decisdes precisa apresentar a conexao entre programa ¢ ambito normativos,
mostrando como os enunciados foram precisados e como os elementos da realidade foram
incluidos ou excluidos do recorte relevante. A publicidade desse percurso favorece a correcao
intersubjetiva e reduz o espago para arbitrariedade (Neves, 1994).

Do ponto de vista institucional, essa concepcao redistribui tarefas. O legislador e o
constituinte formulam textos que orientam a formag¢do de programas normativos. A
administracdo e o Judicidrio, ao concretiza-los, devem organizar o ambito normativo de modo
responsivo as informagdes técnicas e as demandas publicas; a sociedade civil e os especialistas
contribuem para qualificar o debate na esfera publica, influindo na determinagao do sentido e
do alcance dos comandos constitucionais. O resultado ¢ um modelo em que a for¢a normativa
da Constituicdo depende de praticas de concretizagdo empiricamente informadas e
publicamente participadas, conforme destacado por Neves (1994).

Consolidando a tese, Neves (1994) demonstra que a normatividade constitucional ¢ uma
conquista do processo. O texto fornece diretrizes e limites, mas seu contetido operativo se define
no entrelagamento com a realidade e com a participacdo plural dos intérpretes. A efetividade
da Constituicdo exige, portanto, métodos de decisdo que articulem linguagem, fatos e
deliberagdo publica, sob controle argumentativo. Nesse horizonte, concretizar € produzir norma
a partir do texto, com base em contextos e razdes acessiveis, assegurando que a Constitui¢ao
permaneca vinculante e socialmente reconhecida em sua aplicagao.

A discussdo proposta por Marcelo Neves (1994, p. 65-69) acerca da Constituigdo como
mecanismo de autonomia operacional do Direito insere-se no debate mais amplo da teoria dos
sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann (1983; 1986a; 1986b; 1987). O ponto de partida é
o conceito de “positividade do Direito” (Neves, 1994, p. 65), caracteristico da sociedade
moderna, em que o ordenamento juridico se estrutura como um conjunto de normas produzidas
por decisdes humanas e, a0 mesmo tempo, passiveis de constante alteracao. Essa condi¢ao de

positividade ndo se limita a ideia de um Direito formalmente produzido, mas indica também
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que o sistema juridico se organiza como um sistema autdbnomo, que se autorregula a partir de
seus proprios critérios internos.

Nesse cenario, a Constituigdo adquire uma funcdo essencial na manutengdo dessa
autonomia. Em sociedades pré-modernas, a legitimidade do Direito vinculava-se a fundamentos
externos, como principios morais, religiosos ou filosoficos de alcance universal. Com a
complexificacdo social e a perda da capacidade de tais fundamentos servirem de referéncia
comum a todos os dominios sociais, o sistema juridico precisou estabelecer mecanismos
internos que garantissem sua validade e continuidade. Neves (1984) identifica, nesse contexto,
o surgimento da Constituicdo moderna, compreendida ndo apenas como texto juridico superior,
mas como forma de diferenciagdo interna do proprio sistema do Direito.

A teoria luhmanniana o auxilia a compreender essa dindmica ao propor que a Constitui¢ao
funciona como um elemento reflexivo do sistema juridico. Trata-se de um processo em que o
Direito organiza os modos de sua propria produgdo normativa, estabelecendo os limites de sua
autopoiese (Neves, 1984, p. 66), isto ¢é, da capacidade de reproduzir-se a partir de suas proprias
operacdes. A auséncia de uma Constitui¢do diferenciada, no contexto contemporaneo,
significaria a abertura do Direito a interferéncias diretas e arbitrarias de outros sistemas sociais,
sobretudo o politico, conduzindo a um enfraquecimento de sua positividade.

A diferenciagdo entre Constitui¢do e lei € essencial para compreender essa estrutura.
Neves (1984) observa que a Constituigdo estabelece uma hierarquia interna, conferindo
supralegalidade as suas normas e condicionando a validade das demais. Esse arranjo ndo deve
ser compreendido como mera técnica juridica, mas como um processo circular em que
Constituicao, legislacdo e aplicacao concreta do Direito se influenciam mutuamente.

As leis e as decisOes judiciais contribuem para definir o sentido e os limites da propria
Constitui¢do, a0 mesmo tempo em que esta organiza e orienta a produgao legislativa e a atuagao
jurisdicional. Assim, mantém-se uma circularidade que garante tanto a autonomia operacional
do Direito quanto sua abertura cognitiva ao ambiente social.

Outro aspecto destacado por Neves, a partir de Luhmann, ¢ a fungdo “descarregante” da
Constituicao (Neves, 1984, p. 68). Em sociedades complexas, o sistema juridico estd exposto a
uma multiplicidade de expectativas de comportamento, frequentemente contraditdrias. Sem um
mecanismo de filtragem, o Direito poderia ser sobrecarregado por demandas externas que
inviabilizariam sua reproducdo. A Constitui¢ao cumpre a tarefa de impedir essa sobrecarga, por
meio do que Luhmann chama de principio da “ndo-identificagdo” (Neves, 1984, p. 68). Isso

significa que a Constitui¢do moderna ndo pode vincular-se a concepgdes totalizantes, sejam de
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natureza religiosa, moral ou ideoldgica. Ao contrario, deve preservar sua diferenciacdo interna,
garantindo que o sistema juridico produza complexidade adequada ao ambiente hipercomplexo
em que esta inserido.

Quando uma Constitui¢do se identifica com visdes de mundo totalizadoras, ela deixa de
funcionar como Constituicdo no sentido moderno. Nesse caso, ao invés de operar como
estrutura reflexiva do sistema juridico, passa a atuar como conjunto de principios superiores
impostos a todos os dominios sociais, dissolvendo a diferenciacao necessaria a autonomia do
Direito (Neves, 1984).

Essa forma de Constitui¢do poderia ser compativel apenas com sociedades pré-modernas,
menos complexas e organizadas em torno de fundamentos morais ou religiosos globais. No
entanto, em sociedades contemporaneas, marcadas pela contingéncia e pela pluralidade, uma
Constituicao identificada produz efeitos disfuncionais, comprometendo a capacidade de o
Direito manter-se diferenciado e autonomo (Neves, 1984).

Dessa forma, a analise de Marcelo Neves (1984) esclarece que a Constituigdo deve ser
compreendida como mecanismo de autorreferéncia e de controle interno do sistema juridico. A
partir da base tedrica luhmanniana, entende-se que ela ndo apenas organiza a producio
normativa, mas estabelece limites e condigdes para que o Direito possa se adaptar ao ambiente
social sem perder sua autonomia operacional. A Constitui¢do, portanto, ndo ¢ vista como simples texto
normativo de maior hierarquia, mas como elemento estruturante da positividade do Direito, garantindo
que este permaneca fechado em suas operagdes e, simultaneamente, aberto as influéncias externas de
forma mediada e ndo arbitraria.

O conceito de constitucionalizagdo simbolica, formulado por Marcelo Neves (1994),
emerge como uma tentativa de explicar a distdncia existente entre o texto constitucional e a
efetividade pratica de seus comandos. Essa formulacdo parte do reconhecimento de que
determinadas ConstituicOes, embora formalmente consagrem direitos amplos e apresentem
aparéncia de normatividade concreta, ndo conseguem concretizar tais previsoes no plano social,
permanecendo no dmbito do discurso juridico-politico.

Nesse contexto, a Constituicdo atua mais como simbolo de modernidade e de
compromisso com ideais democraticos do que como um instrumento efetivo de transformagao
das estruturas sociais. Trata-se, portanto, de um fendomeno no qual o texto normativo se presta
a transmitir a imagem de estabilidade e inclusdo, enquanto a realidade persiste marcada por
desigualdades estruturais e pela auséncia de condigdes minimas para assegurar direitos

proclamados.
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A reflexdo proposta por Neves (1994) parte do diagndstico de que a Constitui¢ao
brasileira de 1988, embora enuncie um modelo normativo de Estado democratico e social,
encontra dificuldades para realizar as promessas inscritas em seu texto. A tese considera que a
CRFB/1988 incorporou um projeto de sociedade marcado por amplas garantias fundamentais,
especialmente na seara dos direitos sociais, mas essa incorporagdo nao veio acompanhada de
meios concretos para sua efetivagao.

Essa dissonancia cria uma tensdo permanente entre norma e realidade, que compromete
a forca normativa do texto constitucional. A Constitui¢do, nessa leitura, ndo deixa de ter
impacto simbolico, pois orienta discursos, legitima expectativas e serve de pardmetro para
reivindicagdes, porém a auséncia de condi¢des materiais para sua implementagdo impede que
alcance plenamente sua funcao de ordenacgao social.

No campo dos direitos sociais, essa distancia torna-se claro quando se observa o direito a
saude previsto no artigo 196 da Constitui¢ao Federal de 1988. O dispositivo estabelece que a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doencas e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promog¢ao, protecio e recuperagao.

A enunciacdo constitucional projeta um ideal de universalidade e equidade que, no
entanto, ndo encontra correspondéncia integral no cenario concreto. As desigualdades
regionais, a insuficiéncia de recursos destinados ao Sistema Unico de Saude (SUS) e a caréncia
de infraestrutura hospitalar (Luz et al., 2025) demonstram que o compromisso constitucional
ndo se converte automaticamente em realidade. Nesse sentido, a perspectiva de Neves (1994)
fornece elementos para compreender por que um texto constitucional avancado pode coexistir
com praticas sociais excludentes.

A simbologia constitucional, ao incorporar direitos sociais de alta densidade normativa,
cria expectativas legitimas na sociedade, mas, ao mesmo tempo, gera frustragdes quando essas
expectativas nao sdo atendidas. Esse processo € visivel no setor da satide, em que a promessa
constitucional de universalidade colide com limitagdes orcamentarias, gestdo ineficiente e
concentragdo de servigos em determinados centros urbanos (Luz et al., 2025).

O hiato entre norma e realidade, nessa situacdo, reforca a compreensdo de que a
Constituicao de 1988, em determinados aspectos, permanece mais no plano simboélico do que
no normativo-concreto (Neves, 1994). A satude, enquanto direito social, torna-se exemplo
paradigmatico da dificuldade de materializag¢do dos direitos proclamados, sobretudo quando o

Estado ndo assegura meios suficientes para cumprir os comandos constitucionais.
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O fendmeno da constitucionalizagdo simbolica ndo significa auséncia total de efeitos
praticos da Constitui¢do. Ela exerce influéncia relevante sobre comportamentos institucionais,
decisoes judiciais e reivindicagdes sociais. No entanto, conforme a analise desenvolvida por
Neves (1994), essa influéncia opera mais no campo discursivo do que na estrutura efetiva das
relagdes sociais.

Em outras palavras, a Constituicdo projeta valores e principios que orientam a pratica
juridica e politica, mas ndo consegue alterar de modo profundo as bases econdmicas e sociais
que sustentam a desigualdade. No caso da satde, essa limitagao ¢ perceptivel quando se verifica
que a efetividade do direito depende de politicas publicas efetivas e de recursos financeiros
adequados, cuja inexisténcia compromete a realizagdo do ideal constitucional (Ribeiro; Aguiar;
Andrade, 2018).

A partir desse quadro, pode-se afirmar que a constitucionalizagdo simbolica esta
associada a persisténcia de um modelo em que a Constituicdo atua como promessa, mas nao
como garantia plena. O direito a saude ilustra esse dilema: ¢ proclamado de forma categdrica
no texto constitucional, mas enfrenta entraves estruturais que dificultam sua concretizacao. Essa
condi¢do leva parte da populagao a buscar no Poder Judiciario uma via alternativa para
assegurar prestagdes estatais, fendmeno que se conecta ao processo de judicializagdo da satde.
A judicializagdo, embora constitua um mecanismo de resposta as insuficiéncias do Executivo,
ndo elimina a logica simbdlica, pois opera de forma fragmentaria, atendendo casos individuais
sem alterar significativamente as condi¢des gerais de acesso ao sistema publico.

A tese de Neves (1994) também permite problematizar as razdes que mantém essa
distancia entre norma e realidade. Entre elas, destacam-se a permanéncia de estruturas sociais
excludentes, a insuficiéncia de mecanismos institucionais para assegurar direitos e a
predominancia de interesses que limitam a implementacdo de politicas universais (Santos et al.,
2025).

No setor da saude, esses fatores aparecem na dificuldade de financiamento estavel para o
SUS, na fragmentacdo administrativa e na coexisténcia com praticas privatistas que tensionam
o modelo publico previsto na Constituicao (Santos et al., 2025). Assim, a constitucionalizacao
simbdlica ndo ¢ apenas um diagnostico juridico, mas também sociologico, pois demonstra a
interacdo entre texto normativo, relagdes de poder e condigdes econdmicas.

A andlise do conceito aplicado ao direito a saude permite compreender que a forga
simbolica da Constituigdo ndo ¢ desprovida de relevancia, mas sua eficicia depende de

varidveis que extrapolam o plano juridico. A satde, como direito fundamental, exige mais do
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que enunciagdo normativa, pois requer politicas publicas consistentes € comprometimento
estrutural com a reducdo das desigualdades.

Enquanto essas condi¢des ndo forem asseguradas, a Constitui¢do continuard a operar
como promessa inacabada, reproduzindo a logica da simbologia identificada por Neves (1994).
Nesse cenario, a distancia entre a universalidade proclamada e a seletividade praticada reafirma
a pertinéncia do conceito de constitucionalizagdo simbodlica para explicar a experiéncia
constitucional brasileira no tocante a efetivacao do direito a saude.

Pois, a Constituicao de 1988 ¢ frequentemente caracterizada como um marco na trajetoria
constitucional brasileira por estabelecer um modelo de Estado Democratico de Direito com
forte inclinagdo para a prote¢do dos direitos fundamentais. A partir de seu texto, consagrou-se
uma concep¢do ampliada de cidadania, fundada na dignidade da pessoa humana e na
universalizacdo de direitos sociais, entre eles, a salide. Esse arranjo normativo pretendeu
configurar uma ruptura com periodos anteriores marcados por autoritarismo e exclusao (Paim,
2013). Contudo, segundo a interpretagdo de Marcelo Neves (1994), a concretizagdo desse
projeto encontra obstaculos estruturais que impedem sua plena realiza¢do, convertendo a
Constituigdo em um instrumento simbdlico, cuja eficacia real ¢ limitada.

A tese da constitucionalizagdo simbdlica denota que a Constituicdo de 1988 assumiu
funcdes mais retdéricas do que normativas, especialmente quando se observa a distancia entre a
densidade de seus dispositivos e a efetividade concreta desses comandos. A positivagao de
amplos direitos sociais ndo foi acompanhada por mecanismos capazes de assegurar sua
implementa¢do, o que resulta em um cenario no qual o texto constitucional opera como
promessa ndo cumprida. Nesse contexto, o significado pratico da Constitui¢ao € relativizado,
pois o cumprimento de seus preceitos depende de fatores externos a normatividade, como
capacidade administrativa, vontade politica e disponibilidade financeira ou “intengdo do
legislador”, os quais permanecem insuficientes no caso brasileiro (Neves, 1994, p. 33).

Para Marcelo Neves (1994), a simbologia constitucional ndao decorre da auséncia de
normatividade, mas da prevaléncia de estruturas sociais e politicas que bloqueiam a realizagao
das “expectativas” criadas pelo texto constitucional (Neves, 1994, p. 20). A Constituigdo de
1988, ao anunciar um modelo democratico e social, projetou um horizonte de inclusdo, mas a
auséncia de transformagdes materiais compativeis com esse modelo manteve intocadas relagdes
histéricas de desigualdade. Essa permanéncia reforca a nogdo de que a Constituicdo cumpre

fungdes legitimadoras no plano discursivo, consolidando a imagem de um Estado
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comprometido com direitos, “um fator importante para garantir a sua ineficacia” (Neves, 1994,
p. 41).

O problema se agrava quando se observa que a Constituicdo ndo atua apenas como
simbolo neutro, mas como mecanismo que, ao legitimar a ordem vigente, pode perpetuar
assimetrias. Para Neves (1994, p. 102), a introdu¢do de normas programaticas e de direitos
sociais no texto constitucional cria a aparéncia de um avan¢o normativo que, na pratica, nao se
concretiza, permanecendo no ambito da retdrica politica. A auséncia de condigdes estruturais
para implementar politicas universais conduz a frustragdo das expectativas sociais,
corroborando o descompasso entre a normatividade constitucional e as condi¢des reais de
efetividade.

Nesse cenario, o direito a satde, inscrito no artigo 196 da Constitui¢do (Brasil, 1988), ¢
exemplo da distancia entre texto e realidade. Embora previsto como direito de todos e dever do
Estado, o cumprimento dessa garantia depende de politicas publicas efetivas, que
historicamente ndo foram implementadas de modo integral. O Sistema Unico de Saude,
instituido para assegurar universalidade e igualdade no acesso, enfrenta dificuldades cronicas
que comprometem sua capacidade de atender as demandas constitucionais. A insuficiéncia de
financiamento, a ma gestdo e¢ a desigualdade regional expressam os limites materiais que
impedem a plena realizacdo do modelo normativo estabelecido (Luz et al., 2025).

A andlise proposta por Neves (1994, p. 147) vai além da descricdo de dificuldades
préaticas, alcangando uma dimensdo tedrica que considera a constitucionalizagdo simbolica um
fendomeno tipico de sociedades periféricas. Nesses contextos, a Constitui¢do tende a reproduzir
modelos normativos oriundos de experiéncias centrais, mas sem dispor das condi¢des sociais €
econOmicas para concretiza-los. Assim, a Constituigao de 1988 pode ser compreendida como
um instrumento que, embora inspirado por ideais democraticos e inclusivos, carece de
efetividade por ndo enfrentar as estruturas que sustentam a exclusdo. A promessa constitucional,
portanto, permanece como expectativa, ndo como realidade consolidada (Neves, 1994, p. 147).

Esse descompasso entre projeto normativo e pratica social tem implicagdes relevantes
para a compreensdo do constitucionalismo brasileiro. A Constituicdo de 1988 nao deixa de
influenciar comportamentos institucionais e decisdes judiciais, mas essa influéncia ¢
insuficiente para transformar as condigdes materiais que condicionam a efetividade dos direitos
(Neves, 1994).

A satude, como direito social, ilustra essa insuficiéncia, pois permanece como parametro

normativo, mas encontra barreiras persistentes para sua realizacdo integral (Lamy; Hahn;
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Roldan, 2018). Esse quadro confirma a pertinéncia da tese de Neves (1994, p. 11) ao explicar
a permanéncia de uma Constituicdo que, embora formalmente democratica e social, atua
predominantemente no plano simbolico.

A promessa inscrita na Constituicdo de 1988 deve ser compreendida a luz da tensao entre
normatividade e realidade, elemento da teoria da constitucionalizagdo simbodlica. A efetividade
dos direitos previstos depende ndo apenas de arranjos juridicos, mas de transformagdes
estruturais que a Constituicdo, por si sO, ndo ¢ capaz de produzir. Enquanto essas
transformagdes ndo ocorrerem, a Carta de 1988 continuara a exercer fungao predominantemente
simbolica, legitimando expectativas e orientando discursos, sem alterar de modo profundo as
condi¢des concretas de existéncia, especialmente no tocante aos direitos sociais, como a satde.

Ainda, a analise da constitucionalizagdo simbdlica proposta por Marcelo Neves (1994, p.
74) inclui a critica @ permanéncia das estruturas reais de poder que limitam a efetividade da
Constituicao. Essa permanéncia traria um paradoxo: ao mesmo tempo em que a Constituicao
de 1988 incorporou um modelo normativo voltado a inclusdo e a democratizacao, as condigdes
sociais e politicas necessarias para a concretizacao desse projeto permaneceram inalteradas.

Neves (1994) observa que o texto constitucional, apesar de extenso e repleto de direitos
fundamentais, ndo ¢ capaz de alterar, por si s, as relagdes estruturais que sustentam
desigualdades histdricas. Essa limitacdo decorre da auséncia de transformagdes economicas e
institucionais que pudessem conferir concretude as garantias constitucionais, mantendo
intocadas as bases da exclusdo social.

No contexto brasileiro, a manuteng¢ao dessas estruturas excludentes torna-se manifesto
quando se observa a implementagdo insuficiente das politicas publicas, especialmente na area

da saude:

A identificagdo da Constituicdo com uma dessas concepgdes viria bloquear o sistema
juridico, de tal maneira que ele ndo poderia produzir uma complexidade interna
adequada ao seu hipercomplexo meio ambiente. Uma Constituigdo identificada com
"visdes de mundo" totalizadoras (e, portanto, excludentes) (Neves, 1994, p. 68).

O direito a saude, embora previsto constitucionalmente como direito universal, depende
de recursos financeiros, capacidade administrativa e planejamento estatal. Entretanto, esses
requisitos ndo foram assegurados de forma consistente, o que levou a perpetuagdo de
desigualdades regionais e a caréncia de servicos basicos em muitas localidades. Essa realidade
reflete a logica descrita por Neves (1994, p. 14) de que a Constituicdo funciona como um

instrumento legitimador da ordem social, mas nao possui forca suficiente para romper barreiras
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estruturais, permanecendo como uma promessa distante: “é posto mais estreitamente em
conexdao com a questdo do poder, apresentando-se como veiculo ideologico-legitimador do
sistema politico”.

A insuficiéncia de politicas publicas voltadas para a efetivacao do direito a saude esta
associada ao padrdo histérico de distribuicao desigual de recursos no Brasil (Neri; Soares,
2002). Apesar da criagdo do Sistema Unico de Satde, responsavel por organizar a assisténcia a
populagdo, persistem disparidades significativas entre regides e entre areas urbanas e rurais.
Esse quadro indica que a universalidade proclamada pela Constitui¢do ndo se materializa de
forma homogénea, mas ¢ condicionada por fatores econdomicos e politicos que favorecem
determinados grupos e territérios em detrimento de outros. Assim, as politicas de saude nao
conseguem romper a logica seletiva que caracteriza o acesso aos servicos, mantendo-se
dependentes de decisdes politicas que nem sempre priorizam a equidade (Fausto et al., 2023).

A analise critica de Neves (1994) aponta que essa situa¢ao decorre de um fenomeno mais
amplo: a Constitui¢do, em sociedades periféricas, tende a reproduzir expectativas normativas
sem alterar os fundamentos materiais que determinam a exclusdo (Neves, 1994, p. 147). A
auséncia de mecanismos que garantam a efetividade das normas transforma os direitos
constitucionais em instrumentos simbdlicos, cuja fun¢do principal ¢ produzir legitimidade, e
nao modificar substancialmente as condi¢des sociais.

No caso da satde, essa limitacdo se expressa ndo apenas na falta de investimentos
suficientes, mas também na fragilidade das estratégias governamentais para enfrentar
problemas estruturais, como a caréncia de profissionais, a insuficiéncia de infraestrutura e a
concentracao de servigos especializados em centros urbanos (Gadelha, 2022; Luz et al., 2025).

Outro aspecto que merece destaque € a crescente judicializagdo do acesso a bens e
servigos de satde, como ja abordado. Um fendmeno que resulta diretamente das lacunas das
politicas publicas. A procura pelo Poder Judiciario para obten¢do de medicamentos, tratamentos
e procedimentos médicos demonstra que a efetividade do direito a saude nao ¢ assegurada de
forma administrativa, mas depende de iniciativas individuais.

Esse processo gera novos problemas, pois, ao atender demandas especificas, a via judicial
tende a favorecer aqueles que possuem maior informagdo e acesso a advocacia, reproduzindo
desigualdades. Nesse sentido, a judicializacdo ndo corrige a l6gica simbdlica da Constituigao,
mas refor¢a a ideia de que a promessa constitucional nao ¢ cumprida integralmente pelos

mecanismos institucionais ordinarios.
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A partir da perspectiva da constitucionaliza¢do simbdlica, a judicializagdo aparece como

um desdobramento da incapacidade do Estado de implementar politicas publicas universais:

O texto legal ndo ¢ apenas incapaz de dirigir normativamente a conduta.
caracterizando-se principalmente por ndo servir para orientar ou assegurar, de forma
generalizada, as expectativas normativas. Falta-lhe. portanto, normatividade (Neves,
1994, p. 50-51).

A Constituic¢ao, ao proclamar direitos sociais, cria expectativas legitimas, mas a auséncia
de condigdes materiais para realiza-los abre espago para solucdes fragmentadas, que transferem
ao Judicidrio a fungdo de concretizar direitos previstos no texto constitucional. Esse
deslocamento, entretanto, ndo supera os problemas estruturais, pois nao altera o padrao de
subfinanciamento do sistema de satide nem as desigualdades regionais de acesso. Assim, a
judicializagdo, embora significativa para determinados individuos, ndo representa uma resposta
efetiva a insuficiéncia das politicas publicas.

A critica de Neves (1994), ao destacar a permanéncia das estruturas de poder, também
questiona a crenga de que reformas normativas seriam suficientes para garantir a realiza¢do dos
direitos. No caso brasileiro, as emendas constitucionais e as leis complementares editadas apos
1988 nao eliminaram os obstaculos estruturais, pois a efetividade das normas continua
condicionada por fatores econdmicos e politicos.

A satde, como direito social, permanece vulneravel a contingenciamentos or¢amentarios,
escolhas governamentais e pressdes do mercado, o que refor¢a a ideia de que o texto
constitucional atua mais como um simbolo de compromisso democratico do que como um
instrumento de transformacao social.

A manuten¢do das estruturas “excludentes” (Neves, 1994, p. 68) e a insuficiéncia das
politicas publicas de saude ilustram o nucleo da tese da constitucionalizagdo simbolica. A
Constituicao de 1988, embora tenha ampliado o catdlogo de direitos e instituido mecanismos
para sua protecdao, nao logrou superar os limites impostos por uma realidade marcada por
desigualdades profundas.

O direito a satide, nesse cenario, continua sendo uma promessa que depende de iniciativas
pontuais e, muitas vezes, da interven¢do judicial, enquanto as condi¢des estruturais que
inviabilizam sua efetividade permanecem intocadas. Essa constatacdo confirma a pertinéncia
do diagnostico de Neves (1994) acerca da distancia entre normatividade constitucional e

concretizacdo pratica em sociedades periféricas.
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Assim, Neves (1994) contribui significativa para a compreensao de como o acesso a
saude, em especialmente a judicializa¢do e a justiciabilidade do direito a saude, dinamiza a
atuacao dos agentes e dos governos ante a uma sociedade que cada vez demandam respostas do
poder publico, tornando mais complexas as relagdes, envolvendo o direito constitucionalmente
previsto de acesso universal a satide, onde ao Estado cabe o dever de resguardar e proteger esse
direito, ante a escassez de recursos e anseios crescentes da populacao, forgando com que, diante
das lacunas administrativas seja do legislador, seja do poder executivo diante das restri¢des
or¢amentarias, desloquem para o poder judiciario decidir se ao demandante assiste razao ou nao
para acessar a saude integral e se o Estado deve ou nao prestar o servigo de satude pleiteado.

Diante deste escopo € que o Supremo Tribunal Federal, instado a dizer sobre quem tem
ou nao o direito, decide, e, vincula a administragao por meio de temas, os quais passaremos a

discorrer.

4.1 O Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de Justica: a dinimica e

governanca da Judicializacdo da Satide no Brasil

Krishina Day Ribeiro e Josep Pont Vidal (2018) criticam sobre como a academia tem
interpretado a evolucdo da judicializacdo e seu impacto na politica publica de assisténcia
farmacéutica. A judicializagdo ¢ apresentada como resultado direto da ampliagao da eficacia
normativa da Constituicao de 1988, que garantiu o direito universal a saude (Ribeiro; Vidal,
2018).

Os autores destacam, com base em dados concretos, o crescimento exponencial das
demandas judiciais. Por exemplo, “em 2009 foram 10.486 processos impetrados contra a Unido
e, em 2012, esse nimero subiu para 13.051 novos processos” (Ribeiro; Vidal, 2018, p. 240).
Essa explosdao de demandas resulta em custos elevados para a gestdo publica, uma vez que
“97,21% do custo total da judicializagdo nos anos de 2009-2010 foi aplicado para
aproximadamente 2,2% do total de processos” (p. 240), refletindo desigualdade no acesso e
sobrecarga no Sistema Unico de Satde.

Analisam, Ribeiro; Vidal (2018, p. 241) o fendomeno especifico da judicializacdo da
politica de assisténcia farmacéutica, especialmente em estados como o Rio Grande do Sul e
Pernambuco, onde as decisdes judiciais tém favorecido pedidos de medicamentos de alto custo.
Eles observam que, em muitos casos, “as decisdes judiciais desconsideram a varidvel dos

recursos publicos para o acesso ao direito fundamental a saade” (p. 243).
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Antecipando a critica a atuacao do STF, os autores afirmam que a jurisprudéncia do
tribunal passa por trés fases: absolutizacdo da satde, reconhecimento dos custos e
estabelecimento de critérios para concessoes judiciais (Ribeiro; Vidal, 2018, p. 244). A primeira
fase consiste em dizer que “dizer que os custos ndo eram importantes de serem ponderados para
a concessao ou ndo de prestagcdes sanitarias, ainda que interferisse no atendimento coletivo da
satide dos usuarios do SUS” (p. 246). J4 a segunda fase, destacada por julgados como a ADPF
45, reconhece que o direito a satide ndo ¢ absoluto e que “o Estado poderia ter uma incapacidade
econdmico-financeira” (p. 245). Por fim, a terceira fase estabelece a necessidade de critérios

para fundamentagao das decisdes (p. 246). Os autores explicitam que:

O fendmeno da Judicializacdo da satide nos tribunais resulta, e ¢ resultado, da
desorganizacdo dos sistemas sociais. No sistema juridico, a expansdo da jurisdi¢do
constitucional, ampliou as demandas em direitos sociais, possibilitando no artigo 196
da CF/88 o acesso universal a bens e servigos de saude (Ribeiro; Vidal, 2018, p. 256-
257).

Essa analise reforca que a judicializagdo da saude, quando desconectada das politicas de
assisténcia farmacéutica e das diretrizes do SUS, cria efeitos desorganizadores e oneragdes
indevidas aos entes federativos.

Por outro lado, reconhecem a atuagdao do Conselho Nacional de Justi¢ga na busca por
governanga e accountability, criando estratégias como o Forum Nacional do Judiciario para a
Satde e os Nucleos de Apoio Técnico (NATSs) para qualificar as decisdes judiciais (Ribeiro;
Vidal, 2018, p. 252-254). Como citam:

Diante das desordens pontuadas acima, o CNJ vem construindo a politica judiciaria
como 6rgdo de accountability do Poder Judiciario. Isto significa dizer, que estamos
diante de uma inovagdo politica, as a¢des de governanca da Judicializagdo. Para a
literatura, o CNJ tem tido a func@o de organizar procedimentos de gestdo em que os

juizes devem aperfeicoar de forma mais sistematica o ato de julgar, ndo apenas como
uma decisao solitaria (Ribeiro; Vidal, 2018, p. 258).

Essa perspectiva se conecta com a ideia central da tematica, que discute 0 compromisso
constitucional com o direito a satde e os desafios estruturais para garantir o acesso igualitario,
especialmente em um cendrio de desigualdades regionais como o da Regido Norte.

Corroborado o isto, Schulze (2015), destaca que o aumento exponencial das demandas
judiciais relacionadas ao direito a satide provocou uma transformac¢do do papel do Poder
Judiciario brasileiro. De agente coadjuvante, passou a ser protagonista na conformagao pratica
do direito a saude, o que ensejou a necessidade de medidas institucionais coordenadas para

harmonizar a atuagao judicial com a complexidade da politica publica de satde. Nesse contexto,
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destaca-se a atuacdo do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), como 6rgdo responsavel pelo
controle da atua¢do administrativa e financeira do Judiciario e pela formulagdo de politicas
judiciarias.

O CNIJ passou a exercer papel relevante na gestao da judicializacao da satide a partir de
2009, em resposta a Audiéncia Publica n. 4 convocada pelo Supremo Tribunal Federal. Dela
resultou a criagdo de grupo de trabalho que culminou na Recomendag¢do n. 31/2010, a qual
estabeleceu diretrizes para os tribunais e magistrados no julgamento de agdes envolvendo o
direito a saude. Tais diretrizes buscavam suprir caréncias técnicas na tomada de decisdes
judiciais, recomendando, entre outras providéncias, o uso de apoio técnico por médicos e
farmacéuticos e a oitiva do gestor previamente a decisdo judicial de fornecimento de
medicamento, tratamento ou produto - enunciado 13 (Schulze, 2015).

A atuagdo institucional do CNJ foi ainda ampliada com a Resolug@o n.° 107/2010, que
instituiu o Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e resolu¢do das demandas de
assisténcia a satde. Este forum passou a funcionar por meio de comités executivos nacional e
estaduais, com composi¢do eclética que inclui juizes, membros do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, gestores do SUS, médicos e farmacéuticos. Essa estrutura se alinha a teoria
dos dialogos institucionais, permitindo uma aproximag¢do continua entre os atores do sistema
de justica e os do sistema de satde, essencial para decisdes mais adequadas a realidade sanitéria
(Schulze, 2015).

Dentre as medidas concretas, destacam-se os Nucleos de Apoio Técnico (NATS),
responsaveis por fornecer pareceres especializados aos magistrados sobre eficacia, registro e
custo-efetividade dos tratamentos ou medicamentos postulados. Essa medida busca reduzir
decisoes judiciais tecnicamente frageis e promover maior racionalidade na alocagao de recursos
publicos (Schulze, 2015).

Outra iniciativa relevante foi a realizagdo da I Jornada de Direito da Saude, promovida
em 2014, com o objetivo de uniformizar entendimentos e orientar a atuacdo judicial por meio
da producdo de enunciados interpretativos. Esses enunciados abordaram temas como a
necessidade de prescricdo por profissionais do SUS, o respeito as diretrizes terapéuticas
nacionais e a vedagao de fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa. Tais diretrizes
contribuem para compatibilizar a protecdo judicial do direito a saude com a sustentabilidade do
SUS e o respeito as competéncias técnicas dos gestores (Schulze, 2015).

A especializagdo de varas judiciais em matéria de satide publica, também recomendada

pelo CNJ, tem como objetivo conferir maior eficiéncia e celeridade na tramitagdo dos
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processos, além de promover a formacao continuada dos magistrados em direito sanitario. Tais
medidas contribuem para consolidar uma governanga judiciaria da judicializagdo da satide, sem
restringir o exercicio do direito, mas buscando solugdes mais técnicas, dialégicas e menos
onerosas (Schulze, 2015).

E fato que o CNJ tem se configurado como ator institucional relevante na mediacio entre
o direito a saude e sua judicializacdo, exercendo fun¢do normativa, articuladora e formadora.
Sua atuagdo reforca o papel do Poder Judiciario ndo apenas como julgador, mas como
garantidor da efetividade de politicas publicas estruturadas e racionalmente vidveis, sobretudo
em um sistema publico universal como o SUS. A experiéncia do CNJ demonstra que a
judicializagdo da satde pode e deve ser qualificada, com base em evidéncias e dialogo
institucional, sem comprometer os fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa humana

e do acesso universal a saude.

4.2 A atuacio do STF e do CNJ na judicializacdo e na medicalizacdo da saude

Vasconcelos (2020) oferece uma andlise critica sobre o papel do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na judicializagdo da satde no Brasil.
Segundo a autora, a atuagdo do STF nos ultimos 20 anos revela uma postura ambigua: de um
lado, decide de forma favoravel a concessdo de demandas individuais por medicamentos e
tratamentos; de outro, atua também como ‘“gestora” do problema, por meio do CNJ, que cria
nucleos de assessoramento técnico e comités interdisciplinares (Vasconcelos, 2020, p. 83-84).

Para Vasconcelos (2020, p. 83), “o STF ocupa uma posi¢ao unica que lhe permite
desenhar grande parte dos incentivos institucionais que fundamentam as decisoes das demais
instancias do Judiciario”. Contudo, essa posi¢do contraditéria dificulta o estabelecimento de
diretrizes claras para a satude publica.

Como destaca Vasconcelos (2020, p. 87), o CNJ passou a exigir “que todos os Estados
tivessem a disposi¢do nucleos de assessoramento técnico de juizes, atuando de forma integrada
e informatizada”.

Essa postura revela que, enquanto o STF adota uma abordagem mais individualizada das
demandas de saude, seu braco administrativo, o CNJ, busca abordar a questdo de maneira mais
estrutural e coletiva. A audiéncia publica de 2009 impulsionou o CNJ a assumir um papel cada
vez mais ativo no tema da saude publica. Em 2010, um grupo de trabalho formado pelo 6rgao

consolidou suas recomendag¢des na Recomendagao CNJ n. 31/2010, que ndo apenas incorporou
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muitos pontos discutidos na audiéncia, mas também foi além, criando bases para uma atuag¢ao
mais coordenada e técnica dos tribunais (Vasconcelos, 2020, p. 97).

A Recomendagao do CNJ n.° 31/2010 aconselhava os tribunais a estabelecer convénios
para viabilizar apoio técnico por parte de médicos e farmacéuticos, buscando qualificar a anélise
das demandas judiciais a luz das especificidades clinicas e regionais de cada caso. Além disso,
essa norma incentivava a inclusao do direito sanitario nos cursos de formagao ¢ como tema de
concursos publicos da magistratura, ampliando o repertorio técnico dos juizes para lidar com
as complexidades do SUS. Como fruto dessa Recomendagao, foi criado o Forum da Satde do
Judiciario, composto por um Comité Executivo Nacional e por comités estaduais. O Forum tem
como responsabilidade monitorar as agdes judiciais relacionadas a satde, abrangendo desde
pedidos de medicamentos e tratamentos até demandas mais amplas contra a gestdo do SUS
(Vasconcelos, 2020, p. 98).

A judicializacdo surge como resposta a ineficiéncia ou omissdo do Estado no
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, representando, muitas vezes, a Unica
alternativa para pacientes que buscam o acesso a medicamentos ou tratamentos essenciais.
Contudo, essa estratégia juridica, ao ser mobilizada principalmente de forma individualizada,
traz desafios a propria ideia de equidade e universalidade que estruturam o SUS.

O STF, ao decidir casos de demandas individuais, muitas vezes “se abstém de decidir
casos dificeis e indica que o direito constitucional a satde ¢, para o Judicidrio, uma pretensao
individual que transcende qualquer politica piblica” (Vasconcelos, 2020, p. 102). Essa postura
individualizante, segundo a autora, reforca a judicializagdo ao invés de enfrentd-la como um
problema coletivo.

No entanto, a autora alerta que o CNJ, por nao ser 6rgao jurisdicional, enfrenta limites

para impor suas recomendacdes. Vasconcelos (2020, p. 103) afirma:

Capacitar tecnicamente tribunais para lidar com demandas de direito sanitario,
contudo, ndo substitui a propria politica e, impreterivelmente, juizes vdo ser menos
treinados que gestores para tomar decisdes técnicas ou para realizar escolhas tragicas.

Reforcando assim, a necessidade de uma abordagem mais sist€émica para o direito a satde,
em linha com o projeto de dissertacao que trata da atuagdo do Judicidrio na concretizacao de
direitos fundamentais e do compromisso com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS). Assim, a adogdo de politicas publicas mais eficazes em saude, devem superar a tensao
entre decisOes individuais e coletivas, garantindo que a judicializagdo contribua para a

efetividade do direito e ndo para o agravamento das desigualdades.
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Para Marques et al. (2019), a judicializagdo da saude no Brasil consolidou-se como
fendmeno juridico-social central na efetivacdo do direito a saude. A partir de 2010, o CNJ
assumiu protagonismo ao instituir diretrizes e recomendagdes para orientar magistrados na
apreciacao de acdes envolvendo a saude, principalmente no que diz respeito a assisténcia
farmacéutica e ao acesso a tratamentos médicos. Marques et al. (2019) analisa criticamente
essas diretrizes, evidenciando que, embora avancem no sentido de padronizar procedimentos,
muitas delas contribuem para consolidar uma visao medicalizante da satide no ambito judicial.

A partir de analise documental das resolugdes, recomendagdes e enunciados produzidos
pelo CNJ entre 2010 e 2015, os autores mostram que grande parte das orientagdes direciona os
magistrados a tomarem decisdes com base exclusiva em pareceres médicos ou farmacéuticos.
A composicao dos Nucleos de Assessoramento Técnico (NAT) e de Apoio Técnico em Satde
(NATS), recomendada pelo CNJ, costuma ser restrita a essas duas categorias profissionais,
excluindo psicologos, assistentes sociais e outros agentes fundamentais para uma compreensao
ampla do processo saude-doenca (Marques et al., 2019).

A exigéncia de relatorios médicos como requisito para deferimento de pedidos judiciais
- como ocorre no enunciado n. 12, refor¢a uma concepgao de satde centrada na doenca, na
prescri¢ao medicamentosa e na intervengao clinica. Os autores destacam que, ao fazer isso, o
CNIJ reproduz uma légica que reduz o direito a saude a simples autorizagdo judicial para
fornecimento de medicamentos ou procedimentos, ignorando os aspectos sociais, culturais e
subjetivos que compdem o cuidado em saude (Marques et al., 2019).

Essa medicalizagdo judicializada aparece também nos enunciados que tratam da
prescricao de medicamentos e da urgéncia/emergéncia, nos quais o juiz ¢ orientado a tomar
decisdes com base apenas na opinido do médico, sem considerar avaliagdes interdisciplinares
(Marques et al., 2019). Ao adotar como referéncia principal os conhecimentos médicos e
farmacéuticos, o Judiciario acaba por refor¢ar uma logica de cuidado centrada apenas na técnica
e nos procedimentos clinicos. Com isso, 0 paciente deixa de ser visto em sua integralidade e
passa a ser tratado como alguém que apenas recebe tratamentos prescritos, sem que suas
necessidades sociais, subjetivas e contextuais sejam devidamente consideradas.

Apesar da tendéncia majoritaria das orientacdes do CNJ reforcarem uma légica
medicalizada - em que médicos e farmacéuticos sdo tratados como os unicos profissionais
legitimos para subsidiar decisdes judiciais em saude, Marques et al. (2019) identificam alguns
enunciados que rompem com essa logica. E o caso dos enunciados n. 1, 40, 42 e 43, que

reconhecem situacdes em que a decisdo judicial pode ser fundamentada na vontade e na
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identidade do sujeito, sem exigir comprovagdo médica. Um exemplo importante ¢ o
reconhecimento, pelo CNJ, da possibilidade de retificagdo do nome e do sexo juridico de uma
pessoa sem que ela precise se submeter a cirurgia de redesignagao sexual ou apresentar laudos
médicos. Esse entendimento afasta a obrigatoriedade de uma validacdo biomédica para o
reconhecimento da identidade de género, deslocando o centro da decisdo do saber médico para
a autonomia do individuo enquanto sujeito de direito.

Ainda assim, os autores enfatizam que essas exce¢des nao anulam a tendéncia
predominante de medicalizagdo nos documentos do CNJ. Mesmo nos casos em que ha avango
na abordagem, como nos enunciados de reconhecimento de identidade de género, o fundamento
argumentativo continua orbitando o campo do biodireito, entendido como uma extensdo
normativa da biomedicina (Marques et al., 2019).

Marques et al. (2019) alertam que o predominio do olhar médico-farmacéutico nos
parametros decisorios do Judiciario pode comprometer a pluralidade de saberes ¢ a
integralidade do cuidado em satide. Ao restringir o conceito de saude a auséncia de doenga e a
prescrigdo de farmacos, as orientacdes do CNJ limitam a atuagdo judicial a ldégica da
medicalizagdo institucionalizada, com riscos concretos de reduzir o direito a saide a uma

interpretacdo tecnocratica e excludente.

4.3 Tema 1234 do STF: a competéncia para julgar acbées judiciais que buscam
medicamentos ou tratamentos nio incorporados ao Sistema Unico de Saide (SUS)

A judicializacdo do direito a saide no Brasil consolidou-se como mecanismo frequente
de busca por fornecimento de medicamentos e tratamentos nao disponibilizados rotineiramente
pelo Sistema Unico de Satide. A atuagdo do Judiciario passou a incidir tanto sobre pedidos
individuais quanto sobre demandas com repercussdo coletiva, suscetiveis de afetar os
or¢amentos publicos e a organizagdo das politicas de satde. Nesse contexto, decisdes superiores
estabeleceram parametros para a atuacdo judicial em matérias sanitarias, transformando
gradativamente o cendrio em que pleitos por medicamentos eram avaliados de modo
relativamente aberto, para uma conducao com critérios mais rigidos e orientacdes processuais
especificas (Vieira, 2023.).

A formagao de um conjunto de precedentes pelo Supremo Tribunal Federal e por outros
orgdos judiciais forneceu a base normativa que antecedeu o Tema 1234. Entre marcos

relevantes estdo a Suspensdo de Tutela Antecipada conhecida como STA 175, decisdes relativas
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ao fornecimento de medicamentos de alto custo e julgados sobre medicamentos sem registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Santoro; Ferreira, 2021; Magalhaes, 2023).

Tais decisdes vém sendo citadas como etapas de uma trajetéria jurisprudencial que
buscou conciliar a garantia do direito social com limites administrativos e or¢amentarios. A
sistematica de repercussdo geral no STF, aplicada a temas que envolvem o fornecimento de
insumos farmacéuticos, atuou para uniformizar entendimentos e reduzir a heterogeneidade
decisoria identificada nas instancias inferiores (Santos, 2021).

Até a edicdo do Tema 1234, o paradigma dominante em varias decisdes era marcado por
uma concepcdo de solidariedade federativa, pela qual Estados, Municipios e Unido poderiam
figurar, de forma cumulativa ou alternativa, no polo passivo das demandas por atengao
farmacéutica. Essa configuracdo processual vinha permitindo que autores optassem por
diferentes réus e que fosse reconhecida, em muitos casos, responsabilidade conjunta para o
custeio de tratamentos. A doutrina e a jurisprudéncia anteriores consideravam essa
solidariedade como instrumento que favorecia o acesso de grupos vulneraveis, ao mitigar a
necessidade de identificagdo imediata do ente responsavel e ao facilitar a efetivacao das ordens

judiciais (Villas-Boas; Cunha Janior, 2024).

Da anélise do Acorddo, em comparagdo com a conducdo até entdo vigente na fase
judicial, observaram-se, como principais alteracdes: a) a defini¢do dos casos de
competéncia federal e estadual para a assisténcia farmacoldgica (modificando, quanto
aos medicamentos em sentido estrito, o entendimento da responsabilidade solidaria e
da opgdo do réu exercida pelo autor na acdo, vigentes no Tema 793 do STF(10) e na
TIAC n° 14, STJ(13), ora superada) (Villas-Boas; Cunha Janior, 2024, p. 61).

Segundo Villas-Bbéas e Cunha Junior (2024), a intensificacdo das demandas por via
judicial trouxe impactos org¢amentarios expressivos aos entes subnacionais, gerando
preocupacao quanto a sustentabilidade financeira dos servigos de satde. Registros institucionais
citados no artigo indicam que, em situacdes locais, os custos decorrentes de decisdes judiciais
sobre assisténcia farmacéutica atingiram cifras significativas e, em alguns casos, resultaram em
bloqueios de recursos para viabilizar o cumprimento das condenagdes. Esse quadro motivou
gestores estaduais € municipais a buscar mecanismos de repasse e ressarcimento, bem como a
participar de negociacdes interinstitucionais destinadas a reorganizar a distribui¢do de
responsabilidades financeiras (Villas-Bbas; Cunha Janior, 2024).

Em resposta as pressdes or¢amentarias e a diversidade de decisdes judiciais, foram

articuladas negociagdes intergovernamentais que culminaram em acordos submetidos ao STF.



90

A partir desses entendimentos, o Tema 1234 buscou redefinir critérios de competéncia para a
apreciagdo de pedidos farmacologicos, estabelecendo distingdes entre medicamentos
incorporados ao SUS, aqueles em processo de disponibilizagdo e os ndo incorporados, além de
parametros objetivos para calculo do valor da causa. Essas medidas visaram, formalmente,
reduzir a litigiosidade e conferir maior previsibilidade quanto ao foro adequado para cada tipo
de pleito (Almeida, 2025).

A transi¢ao de um regime de solidariedade ampla para critérios de federalizagao e de
fixacdo objetiva de competéncia implica alteracdo nas rotinas de acesso judicial. Ao mesmo
tempo em que se pretende conferir maior racionalidade as decisdes e proteger or¢amentos
subnacionais, a nova orientacdo determina procedimentos processuais € probatdrios mais
exigentes para o autor da demanda, sobretudo quando o pedido se refere a medicamentos que
ndo integram a politica publica do SUS. A exigéncia de fundamentagdo técnica e de
documentacido médica detalhada passa a compor, de forma mais incisiva, a instru¢do inicial das
acoes (Almeida, 2025).

A literatura e decisdes anteriores, como dizem Villas-Boas e Cunha Junior (2024), ja
propuseram uma periodizagao das fases da judicializagdo, desde um primeiro momento de baixa
intervengdo judicial até etapas de maior controle técnico do Judicidrio. No avango recente,
incluiu-se a valorizagao de estudos e avaliagdes técnico-cientificas como elemento de referéncia
para o juizo de admissibilidade e mérito, opg¢ao que altera a dinamica entre prescritor, gestor e
magistrado. Essa evolugdo processual tem repercussoes diretas sobre a forma como os usuarios
do SUS e as instituigdes publicas conduzem solicitacdes administrativas e litigios, e condiciona
0 desenho de instrumentos administrativos e judiciais para monitoramento e resolugdao das
demandas.

Este historico apresenta um movimento juridico que tenta conciliar garantias de acesso a
satide com preocupacdes de ordem administrativa e orcamentaria. A mudanga normativa
expressa no Tema 1234 representa um redimensionamento na relacdo entre entes federativos,
ajusta critérios processuais € impoe requisitos documentais, com consequéncias relevantes para
o acesso de individuos dependentes do SUS e para a atuagdo institucional de assisténcia
judiciaria. As implicagdes praticas dessa reconfiguracdo serdo abordadas nos blocos
subsequentes (Villaca et al., 2023).

A partir do contexto histérico delineado, no qual a judicializagdo da saude foi
progressivamente moldada pela atuacdo do Supremo Tribunal Federal, o julgamento do Tema

1234 introduziu mudangas relevantes que alteraram a conducdo das demandas judiciais
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envolvendo medicamentos e tratamentos ndo incorporados ao Sistema Unico de Saude. Essas
alteracdes incidem tanto sobre a defini¢do de competéncia judicial quanto sobre os parametros
de custeio, a forma de instrugdo processual e a gestdo administrativa das demandas em sauide.

Uma das transformacdes mais significativas refere-se a redistribuicdo de competéncia
entre Justica Federal e Justica Estadual. O modelo anteriormente baseado na solidariedade
federativa, reconhecido em precedentes como o Tema 793, foi superado especificamente no
que concerne as demandas farmacologicas (Noleto; Ramos, 2023). O novo entendimento
passou a distinguir medicamentos incorporados e efetivamente disponibilizados daqueles ainda
em processo de disponibilizacdo, além dos nao incorporados (Almeida, 2025).

Medicamentos previstos em determinados componentes da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename) (Monteiro et al., 2022), como os do Componente
Estratégico da Assisténcia Farmacéutica e do grupo 1A do Componente Especializado, quando
em desabastecimento, passaram a competéncia da Unido, com processamento perante a Justica
Federal. Ja os fArmacos incorporados mas de fornecimento cotidiano pelos entes subnacionais
permanecem sob a responsabilidade dos Estados e Municipios, com tramitacdo na Justica
Estadual. Para os nao incorporados, estabeleceu-se critério econdmico: causas com valor anual
igual ou superior a 210 salarios minimos devem ser propostas na Justi¢a Federal, ficando as
demais no ambito estadual (Villas-Boas; Cunha Junior, 2024).

O célculo do valor da causa também fo1 redefinido. Abandonou-se a pratica de considerar
orcamentos apresentados no mercado, optando-se pela adocao de pardmetros oficiais da Camara
de Regulagdo do Mercado de Medicamentos (CMED) (Petramale; Borin; Kelles, 2024). A partir
do Preco Méaximo de Venda ao Governo, com aliquota zero, estabelece-se o valor de referéncia

para fins de fixagdo da competéncia.

Para fins de fixagdo de competéncia, as demandas relativas a medicamentos ndo
incorporados na politica publica do SUS, mas com registro na ANVISA, tramitardo
perante a Justi¢a Federal, nos termos do art. 109, I, da Constitui¢do Federal, quando
o valor do tratamento anual especifico do farmaco ou do principio ativo, com base no
Preco Maximo de Venda do Governo (PMVG - situado na aliquota zero), divulgado
pela Camara de Regulagdo do Mercado de Medicamentos (CMED - Lei 10.742/2003),
for igual ou superior ao valor de 210 salarios minimos, na forma do art. 292 do CPC
(Brasil, 2024 Online).

Essa modificacdo tende a reduzir artificialismos no célculo e a restringir o nimero de
acoes deslocadas para a Justica Federal. Além disso, prevé-se que, havendo mais de um

medicamento do mesmo principio ativo, sera considerado o de menor valor constante na lista
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da CMED. Caso inexista valor definido, admite-se consulta formal ao 6rgdo regulador, e,
apenas em ultima hipotese, a utilizagdo de orcamento apresentado pela parte autora (Brasil,
2024 Online).

As regras de custeio e ressarcimento entre Unido, Estados e Municipios foram igualmente
reconfiguradas. O acorddo estabeleceu que as demandas farmacolédgicas de competéncia federal
terdo custeio integral pela Unido, independentemente de outros entes figurarem no polo passivo
(Ronconi, 2023).

Nos casos de medicamentos ndo incorporados com custo anual entre sete ¢ duzentos e
dez salarios minimos, ajuizados perante a Justica Estadual, o ressarcimento federal foi fixado
em 65%. Para medicamentos oncoldgicos, incorporados ou nao, prevé-se percentual
diferenciado de ressarcimento, inicialmente de 80%, com possibilidade de ajustes futuros pela

Comissao Intergestores Tripartite (Villas-Bdas; Cunha Janior, 2024).

a) farmacos ndo incorporados e oncoldgicos em geral, de custo anual igual ou superior
a 210 saldrios-minimos: competéncia federal e custeio integral pela Unido. b)
farmacos ndo incorporados de custo anual entre 7 (sete) e 210 salarios-minimos:
competéncia estadual e 65% de ressarcimento federal, exceto oncologicos
(incorporados ou ndo), cujo ressarcimento ¢ da ordem de 80%, custeado pela Unido,
para agdes ajuizadas até 10 de junho de 2024, ¢ em percentual a ser definido pela
Comissdo Intergestores Tripartite, a partir dessa data. ¢) Farmacos ndo incorporados
de custo anual menor que 7 (sete) salarios-minimos: competéncia e custeio estaduais
(“embora a tese ndo seja explicita sobre a exclusdo dos municipios”, sugerindo-se a
possibilidade de pactuagdo quanto ao ressarcimento a esse ente por aquele. Por fim,
estabeleceu-se o dever de ressarcimento pela Unido de despesas pretéritas dos Estados
e Municipios, decorrentes da judicializagdo da satde retroativo ao ano de 2018
(Villas-Bodas; Cunha Junior, 2024, p. 65).

Demandas de baixo custo, inferiores a sete saldrios minimos, permanecem de
responsabilidade dos Estados, sem previsao de repasse federal. Também ficou estabelecido que
despesas pretéritas com judicializacdo, desde 2018, devem ser objeto de ressarcimento pela
Uniado, evitando a necessidade de novas ac¢des judiciais para recuperagao desses valores.

Outro elemento foi a previsdo de criacdo de uma plataforma nacional de registro e
acompanhamento das demandas em saude. Essa base de dados deve fornecer informagdes sobre
pedidos administrativos e judiciais de acesso a medicamentos, sendo alimentada a partir de
prescricoes médicas eletronicas. A intencao ¢ facilitar a andlise administrativa, reduzir a
judicializagdo e permitir transparéncia no acompanhamento de pacientes beneficiados por

decisdes judiciais. A plataforma deverd indicar, de maneira clara, o ente responsavel pelo
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custeio, bem como permitir o monitoramento dos tratamentos e a consulta por dados basicos,
sempre em conformidade com a legislacao de protecdo de dados pessoais (Lopes et al., 2023).

O julgamento imp0Os maior rigor quanto a fundamentagao probatoria, especialmente nos
casos de medicamentos nao incorporados. O Onus da parte autora passou a incluir a
apresentacao de relatorios médicos detalhados, baseados na Medicina Baseada em Evidéncias,
com indicagdo da eficacia e seguranga do tratamento e da inexisténcia de alternativas
terapéuticas disponiveis no SUS (Couto; Carvalho, 2024).

Exige-se ainda que tais relatorios estejam embasados em ensaios clinicos randomizados,
revisdes sistematicas ou meta-analises, afastando a simples apresentagdo de laudo médico como
suficiente para sustentar o pedido. Essa exigéncia representa uma mudanca substancial, pois
desloca parte da carga argumentativa para o paciente e o profissional prescritor, ampliando a
necessidade de documentacao clinica e cientifica antes da apreciagdo judicial (Almeida, 2025).

Assim, o Tema 1234 estruturou um novo arranjo juridico-administrativo, no qual
competéncia, custeio, parametros econdmicos e critérios técnicos de instru¢ao processual foram
redefinidos. As mudancas introduzidas pelo Tema 1234 nao se limitaram a redefinicdo da
competéncia e do custeio, mas também alcangaram a execucdo das decisdes judiciais em
matéria de saude. O novo modelo deslocou a forma de cumprimento, que antes admitia com
frequéncia o bloqueio de valores e a aquisi¢ao direta pelo paciente, para um sistema em que a
compra passa a ser realizada diretamente pelo ente publico junto ao fornecedor (Almeida, 2025;
Ferla; Schmidt, 2025).

Essa alteragdo tem como objetivo centralizar o processo de aquisi¢do, impondo ainda a
limitagdo de precos segundo parametros da Camara de Regulacido do Mercado de
Medicamentos, especificamente o Preco Maximo de Venda ao Governo, com aliquota zero de
ICMS. Com isso, busca-se evitar pagamentos acima do teto oficial e dar maior previsibilidade
ao gasto publico, admitindo-se excepcionalmente a utilizacdo de valores de mercado quando
nao houver outra possibilidade de fornecimento (Villas-Boas; Cunha Junior, 2024).

Outro aspecto ressaltante foi a énfase no controle das prescri¢des médicas. O julgamento
previu que servigos de saude e profissionais que indiquem medicamentos ndo incorporados ao
SUS assumam a responsabilidade continua pelo acompanhamento clinico do paciente, devendo
apresentar relatorios periddicos sobre a evolucdo do tratamento. Esses relatorios devem conter
informacdes detalhadas, como eventuais melhorias ou agravamentos, alteragdes terapéuticas e
justificativas técnicas (Couto; Carvalho, 2024). Além disso, a decisdo vinculou esse

acompanhamento a utilizagdo de prescri¢des eletronicas, que deverdo alimentar a plataforma
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nacional de dados, o que cria um sistema de monitoramento permanente das demandas
individuais de saude (Lopes et al., 2023).

No ambito da apreciagdo judicial, o Tema 1234 reduziu a margem de substituicdo da
decisdo administrativa pela judicial. Estabeleceu-se que o juiz ndo pode ignorar os pareceres da
Comissao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS, devendo levar em conta tanto as
razdes técnicas que fundamentaram a ndo incorporagdo de determinado medicamento quanto a
negativa administrativa no caso concreto (Lopes; Luiza; Silva, 2023).

A atuacao judicial, nesse sentido, fica restrita ao controle de legalidade e a verificagao da
consisténcia dos motivos apontados pela administragdo, afastando a possibilidade de reavaliar
diretamente a conveniéncia ou o mérito da decisdo administrativa. Esse deslocamento indica
maior deferéncia as analises técnicas e limita as hipdteses em que um medicamento nao
incorporado poderd ser concedido judicialmente (Villas-Boas; Cunha Junior, 2024; Almeida,
2025).

Embora essas mudangas busquem maior uniformidade e racionalidade no processo

judicial, elas criam potenciais dificuldades para a populacdo hipossuficiente:

Em que pese a inten¢do de sistematizagdo e racionaliza¢do da matéria, a decisdo do
Tema 1234 parece, de inicio, importar algumas dificuldades praticas a efetiva¢do do
direito a saude pela via judicial, nos casos federalizados, notadamente para a
populagdo hipossuficiente, amplamente dependente do SUS e da assisténcia
defensorial (Villas-Boas; Cunha Junior, 2024, p. 73).

Como observado nas analises de Villas-Boas e Cunha Junior (2024) e Almeida (2025,) o
novo modelo impde ao autor da a¢do a necessidade de apresentar relatdrios médicos detalhados,
com respaldo em evidéncias cientificas de alto nivel, como ensaios clinicos randomizados ou
revisoes sistematicas. Além disso, o acompanhamento continuo exigido do prescritor tende a
ampliar a burocracia e a aumentar a quantidade de consultas médicas necessarias.

Para individuos dependentes do Sistema Unico de Satide, que ja enfrentam barreiras para
conseguir atendimentos regulares, essas exigéncias podem significar obstaculos adicionais no
acesso ao tratamento. Soma-se a isso a possibilidade de atrasos na execucdo, uma vez que a
compra direta pelo ente publico e os tramites administrativos podem ser mais demorados do
que os mecanismos anteriores de bloqueio e transferéncia de valores.

Assim, o0 novo arranjo de execucao das decisdes busca alinhar eficiéncia administrativa e
contencdo de gastos, mas ao mesmo tempo transfere ao paciente e ao prescritor encargos

adicionais de documentac¢ao e acompanhamento. Essa configuragcdo pode gerar impacto direto
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no tempo de resposta as demandas de satde judicializadas, especialmente entre aqueles cuja

sobrevivéncia depende de acesso rapido a tratamentos de alto custo.

4.4 Tema 793 do STF: Responsabilidade Solidaria dos Entes Federados na Prestacio da
Assisténcia a Saude

Em maio de 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou os embargos de declaragdao
apresentados no Recurso Extraordinério n® 855178/SE, de relatoria do Ministro Luiz Fux, que
resultaram na formulacdo do Tema de Repercussio Geral n® 793. A tese fixada nesse
julgamento estabeleceu que os entes federados, em decorréncia da competéncia comum prevista
na Constituicio Federal, seriam solidariamente responsaveis nas demandas de carater
prestacional em satde (Noleto; Ramos, 2023).

Determinou-se, ainda, que, diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e
hierarquizagio do Sistema Unico de Saude, competiria ao magistrado direcionar o cumprimento
da obrigagcdo de acordo com as regras de reparticio de competéncias, além de assegurar o
ressarcimento aquele ente que arcasse com o 6nus financeiro de forma inicial (Brasil, 2020).

A decisao foi concebida com a finalidade de encerrar divergéncias jurisprudenciais que
vinham se intensificando em razdo da crescente judicializagdo do direito a saude. A
multiplicidade de interpretagdes entre tribunais e juizos de primeiro grau sobre quais entes
deveriam ser responsabilizados pelo fornecimento de medicamentos, tratamentos ou insumos
de saude gerava instabilidade para jurisdicionados e operadores do direito (Noleto; Ramos,
2023).

O Supremo, ao fixar a solidariedade como regra, buscou simplificar a resolucao das
demandas, oferecendo ao cidaddo a possibilidade de acionar qualquer dos entes da federagao.
Dessa forma, a Corte reafirmou uma compreensao ja adotada em decisdes anteriores, como a
proferida na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175, consolidando a ideia de que todos os
niveis de governo tém responsabilidade compartilhada na concretizacdo do direito a satde
(Dresch, 2014; Santoro; Ferreira, 2021).

Entretanto, embora o objetivo declarado fosse pacificar o entendimento, a manutengdo da
solidariedade gerou novas controvérsias. Como descrevem Noleto e Ramos (2023), parte da
doutrina sustentou que a solidariedade irrestrita ndo estaria em consonancia com a estrutura

federativa brasileira e com o arranjo administrativo do Sistema Unico de Saude.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 198, estabelece como diretrizes a descentralizagao
e a hierarquizagdo das agdes e servicos de saude, prevendo uma divisdo clara de

responsabilidades entre Unido, estados € municipios:

Art. 198. As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: 1 - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; II -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; 11 - participagdo da comunidade. § 1°. O sistema unico de satide
sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes. (Paréagrafo unico renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n° 29,
de 2000) § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicarao,
anualmente, em agdes e servigos publicos de saude recursos minimos derivados da
aplicacdo de percentuais calculados sobre: I - no caso da Unido, a receita corrente
liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por
cento) (Brasil, 1998 Online).

Ao reforgar a solidariedade sem delimitar de forma precisa como essa deveria se articular
com as normas administrativas, o Supremo deixou margem para interpretacdes divergentes,
abrindo espago para decisdes judiciais contraditorias em casos semelhantes (Nogueira, 2019).

Outro ponto questionado refere-se a oportunidade que o Tribunal teria de adotar a tese da
responsabilidade subsidiaria entre os entes. Durante o julgamento, alguns ministros cogitaram
apossibilidade de reconhecer que cada esfera federativa deveria responder prioritariamente pela
parcela que lhe compete segundo as regras do SUS, cabendo aos demais entes apenas uma
atuacdo de carater supletivo em situagdes de omissdo ou descumprimento. Essa possibilidade,
contudo, nao foi acolhida pela maioria. A adogao da subsidiariedade poderia ter aproximado o
entendimento jurisprudencial da 16gica de descentralizacao prevista constitucionalmente, além
de reduzir os custos decorrentes da sobreposicao de responsabilidades (Lamarao Neto; Teixeira,
2021).

A critica € que a solidariedade irrestrita reforcada no Tema 793 acabou por manter um
modelo que permite ao autor da acdo escolher livremente contra quem demandar, mesmo que
ndo seja aquele ente que, pelas normas do SUS, detenha a competéncia administrativa
especifica (Noleto; Ramos, 2023).

Isso gera situagdes em que a Unido, estados ou municipios sdao obrigados judicialmente a
fornecer bens ou servicos de saude que, em tese, ndo se enquadram em sua atribui¢do. A
consequéncia pratica ¢ a criacdo de uma dindmica em que os entes recorrem entre si em busca

de ressarcimento, prolongando litigios e gerando sobrecarga orgamentaria (Santos, 2017).
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Noleto e Ramos (2023) dizem que, embora o Tema 793 tenha buscado uniformizar a
jurisprudéncia, sua redacdo ndo foi suficiente para eliminar as incertezas, produzindo novos
impasses juridicos e administrativos. A tensao entre solidariedade e descentralizagao tornou-se
um dos principais focos de debate, com impactos diretos na gestao do sistema de satide € no
orgamento publico, a0 mesmo tempo em que compromete a previsibilidade das decisdes
judiciais na area da saude.

A diretriz de descentralizagdo prevista no artigo 198 da Constituicdo Federal estabeleceu
que o Sistema Unico de Saude deve ser organizado de forma hierarquizada e regionalizada,
com reparti¢do clara de atribui¢des entre Unido, estados e municipios (Braum et al., 2024). Esse
arranjo foi complementado pela Lei n° 8.080/1990, que instituiu a Lei Organica da Saude,
prevendo a distribuicdo de responsabilidades administrativas como condi¢do para assegurar
eficiéncia e racionalidade na prestacdo dos servigos.

O reconhecimento da solidariedade irrestrita, como reafirmado pelo Supremo Tribunal
Federal no Tema 793, entra em conflito direto com essa ldgica. A compreensdo de que qualquer
ente federativo pode ser compelido judicialmente a prestar servi¢os ou fornecer medicamentos,
independentemente da competéncia administrativa previamente estabelecida, compromete a
coeréncia do modelo descentralizado e produz efeitos que extrapolam a mera interpretagao
juridica, atingindo a estrutura organizacional do sistema (Santanna; Scalabrin, 2022).

A manutengao da solidariedade na forma como foi fixada cria o risco de sobreposi¢do de
competéncias e de duplicidade de esforgos. Na pratica, os trés niveis de governo ficam
igualmente expostos a demandas judiciais sobre uma mesma obrigacdo, ainda que apenas um
deles seja formalmente responsavel pela sua execugdo. Isso significa que Unido, estados e
municipios podem ser instados a manter estruturas paralelas para atender a demandas
semelhantes, o que representa ndo apenas uma quebra do principio da eficiéncia administrativa,
mas também uma possibilidade de desperdicio de recursos publicos (Noleto; Ramos, 2023).

O artigo 7° da Lei Organica da Saude veda explicitamente a duplicidade de meios para
um mesmo fim, o que reforca a ideia de que a solidariedade irrestrita ¢ incompativel com as
diretrizes legais de organizacao do sistema: “Art. 7° As ac¢des e servicos publicos de satde e os
servigos privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sao desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicao” (Brasil,
1990 Online).

Outro ponto que gera controvérsia ¢ a interpretagao do conceito de "competéncia comum"

previsto no artigo 23, inciso II, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Esse dispositivo
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estabelece que ¢ competéncia comum da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios cuidar da satde e da assisténcia publica. Entretanto, a leitura que associa esse
enunciado diretamente a ideia de responsabilidade solidaria irrestrita € considerada equivocada
por parte da doutrina (Rocha; Corréa, 2021).

O Ministro Edson Fachin, em seu voto no julgamento que originou o Tema 793, observou
que competéncia comum nao significa competéncia superposta ou ilimitada, mas sim uma
atuacdo coordenada e paralela entre os entes, em conformidade com a divisdo de
responsabilidades estabelecida pelas normas do SUS. A adog¢dao do entendimento de que
competéncia comum gera solidariedade plena distorce a logica do federalismo cooperativo
brasileiro e amplia as possibilidades de inseguranca juridica (Hamada; Borri, 2023).

A solidariedade sem limites ameaca o equilibrio federativo, uma vez que permite a
centralizacdo de responsabilidades em qualquer ente escolhido pelo autor da demanda. Esse
deslocamento compromete a autonomia das esferas de governo e contraria a propria concepgao
de federalismo, que pressupde a existéncia de centros decisérios multiplos com fung¢des bem
definidas. Ao transferir ao Poder Judiciario a escolha de qual ente deve ser responsabilizado em
cada caso, desconsidera-se a pactuagdo administrativa previamente estabelecida,
enfraquecendo os mecanismos de cooperacdo e coordenacdo que deveriam sustentar o
funcionamento do sistema de satde (Hamada; Borri, 2023).

A contradi¢do entre solidariedade e descentralizagdo nao ¢ apenas um problema teorico,
mas um fator que repercute na pratica da gestdo publica e na utiliza¢do dos recursos do SUS. O
modelo descentralizado buscou conferir maior eficiéncia e proximidade das ag¢des de saude em
relagdo as necessidades da populacdo, enquanto a solidariedade irrestrita, reafirmada pelo
Supremo, tende a concentrar responsabilidades de maneira aleatéria e desarticulada, gerando
um cendrio de inseguranca institucional e administrativa (Lamardo Neto; Teixeira, 2021;
Santanna; Scalabrin, 2022).

Um dos pontos mais problematicos refere-se a legitimidade passiva. Parte da
jurisprudéncia considera que a responsabilidade solidaria autoriza o cidaddo a demandar
qualquer ente federado, independentemente da atribui¢do administrativa prevista nas normas
do SUS. Outra corrente entende que a solidariedade deve ser interpretada de forma restrita,
cabendo a cada ente a obrigagdo principal segundo a reparti¢ao de competéncias, admitindo-se
apenas a responsabilidade subsididria dos demais. Essa tensdo interpretativa repercute na
discussdo sobre o litisconsorcio: enquanto alguns julgadores o tratam como facultativo,

permitindo a inclusdo de apenas um ente no polo passivo, outros o compreendem como
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necessario, exigindo a presenca de todos os entes na relacdo processual (Lamardo Neto;
Teixeira, 2021; Hamada; Borri, 2023).

Na prética, observa-se que decisdes distintas podem ser proferidas dentro de um mesmo
tribunal estadual. Em determinadas sentencas, o juiz condena mais de um ente a fornecer a
prestacdo de saide demandada, mas prioriza o cumprimento por aquele que detém competéncia
administrativa, atribuindo eventual ressarcimento ao outro ente incluido na demanda. Em outros
casos, o magistrado afasta a responsabilidade de quem ndo possui atribui¢do direta segundo as
normas de reparticado de competéncias, extinguindo o processo em relagdo a esse ente. Esse
contraste demonstra a auséncia de uniformidade jurisprudencial, ampliando o grau de incerteza
sobre os desdobramentos processuais (Maranhdo, 2021a; Maranhao, 2021b).

As divergéncias também alcancam os efeitos financeiros das decisdes, sobretudo no que
diz respeito aos honorarios de sucumbéncia. Quando um ente ¢ excluido do polo passivo por
ilegitimidade, a parte autora pode ser condenada ao pagamento de honorarios advocaticios,
mesmo em demandas relativas ao direito fundamental a satide. Por outro lado, em hipoteses em
que mais de um ente permanece no polo passivo, pode ocorrer a fixagao de honorarios em
desfavor de um deles, ainda que nao fosse o responsavel administrativo pela prestagcdo. Essa
instabilidade gera impactos desiguais: em algumas situagdes, transfere-se o 6nus financeiro ao
cidaddo, em outras, aos cofres publicos, sem critério uniforme (Lamarao Neto; Teixeira, 2021;
Noleto; Ramos, 2023).

Nota-se assim que, embora o Tema 793 tenha buscado pacificar o entendimento sobre a
solidariedade na prestacdo da saude, sua redacdo trouxe ambiguidades que se refletem na
composi¢do do polo passivo, na definicdo da legitimidade e na reparticio de encargos
processuais. A consequéncia ¢ a manutencao de um quadro de inseguranca juridica, em que a
previsibilidade das decisdes depende da interpretagdo adotada pelo magistrado responsével pelo

Caso.

4.5 Tema 6 do STF: Fornecimento de Medicamentos de Alto Custo a Pacientes sem
Condig¢oes Financeiras

Entende-se o Tema 6 do STF a luz de um quadro de intensificagdo da judicializagdo da
saude, no qual cresce o numero de agdes individuais voltadas ao acesso a medicamentos (Ferla;
Schmidt, 2025). Estudo conduzido para o Conselho Nacional de Justiga indica aumento
expressivo das demandas entre 2008 e 2017, com variagdo de 130% no periodo, o que repercute

em diferentes instancias do Judiciario e em compromissos financeiros adicionais para o sistema
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publico (INSPER, 2019). No mesmo intervalo histérico, o gasto federal associado a
judicializag@o passou de pouco mais de R$ 122 milhoes, em 2010, para cerca de R$ 1,6 bilhao,
em 2016, com impacto perceptivel nas dotacdes do SUS, o que delimita a pertinéncia de
parametros uniformes de decisao (INSPER, 2019).

O Relatorio “Justica em Numeros” de 2019, com base em dados de 2018, registra
1.778.269 demandas de saude, das quais significativa parcela se referia a medicamentos ja
presentes em politicas do SUS, situacao distinta daquela em que se requer farmaco de alto custo
fora das listas oficiais. A diferenciagdo nao € trivial, pois, no primeiro caso, trata-se de prestagao
jé incorporada, enquanto no segundo, cogita-se de inclusdo judicial de itens ndo programados,
com potenciais incrementos orgamentarios e constricdes na execugdo da politica publica
(Ferreira; Lamarao Neto; Teixeira, 2020).

Nesse contexto, a distribuicdo de medicamentos no SUS segue arranjos previamente
definidos na Assisténcia Farmacéutica, que opera com base na RENAME, estruturada em
componentes basico, estratégico e especializado, cada qual com fluxos de financiamento e
dispensacdo proprios. A RENAME organiza o acesso a tecnologias essenciais € que 0
componente especializado concentra tratamentos prolongados, em geral de custo elevado, como
em esclerose multipla e doenca de Parkinson, condicionados aos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Satde (Jorge, 2017; Monteiro et al., 2022). Quando
um medicamento integra as listas oficiais, passa a compor a politica de dispensacao e deve ser
provido conforme as regras de financiamento e logistica definidas, o que comprova que o alto
custo unitério, por si, ndo impede a inclusdo, desde que haja avaliagdo técnico-administrativa
favoravel (Jorge, 2017).

A Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS foi instituida para instruir,
com base técnico-cientifica, decisdes sobre incorporacao, exclusdo ou alteragdo de tecnologias
e sobre a atualizacdo dos PCDT. A legislagao fixou prazo para decisdo e exige registro prévio
na ANVISA para andlise, de modo que qualquer interessado pode deflagrar processo
administrativo, cujo desfecho compete a autoridade federal competente (Lopes; Luiza; Silva,
2023).

As Jornadas de Direito da Satde do CNJ recomendaram que decisdes judiciais
considerassem os pareceres da Comissdo e explicitassem, quando houvesse divergéncia, a
fundamentagdo que justificasse solugdo distinta, o que tende a reduzir assimetrias entre julgados

e a alinhar o controle judicial a critérios técnico-administrativos (Schulze; Gebran Neto, 2015).
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A atuagdo do CNJ, com a criacdo do Forum Nacional do Judiciario para a Satde e dos
Comités Estaduais de Saude, objetiva organizar o fluxo decisorio e promover o exame
qualificado das demandas, sem restringir o acesso a Justica. As resolugdes e enunciados
produzidos nesse ambiente sugerem, por exemplo, verificar se o pedido se refere a item ja
constante de PCDT ou da RENAME, ou, se ndo constante, intimar o prescritor para prestar
esclarecimentos sobre pertinéncia clinica e eventual conflito de interesses. A orientacdo foi que
magistrados e demais atores do sistema de justica consultassem pareceres técnicos disponiveis
antes de decidir, o que tende a limitar decisdes dissociadas do planejamento publico
(Costaldello; Rocha, 2023).

E nesse terreno que se situam os recursos extraordinarios selecionados pelo STF na
sistemdtica da repercussdo geral, dentre os quais o RE 566.471/RN (Santos et al., 2018),
associado ao “Tema 6”. O Tema 6 dirige-se a medicamentos de elevado valor, registrados na
ANVISA e disponiveis no mercado nacional, mas nao incorporados as listas de dispensacao
gratuita do SUS, distinguindo-se, portanto, de farmacos ja contemplados pelo Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica e do debate sobre itens sem registro, discutido no
Tema 500 (RE 657.718) (Panutto; Sangoi, 2023).

O julgamento de mérito realizado em 11 de margo de 2020 fixou, por maioria, que nao
ha obrigagdo do Estado, como regra, de fornecer medicamento de alto custo ndo previsto nas
listas do SUS. A possibilidade de concessao, contudo, foi admitida de modo excepcional, desde
que verificadas condi¢des como demonstra¢do de incapacidade financeira do paciente e de sua
familia, ¢ necessidade clinica inadiavel do farmaco, além da inexisténcia de alternativa
terapéutica ja disponibilizada no sistema (Ferreira; Lamardo Neto; Teixeira, 2020).

Em diferentes votos, foram mencionados ainda elementos como a apresentacao de laudo
por perito de confianga do juizo, fundamentado em literatura cientifica, e a consideragao de
analises técnicas sobre a conveniéncia de incorporagdo, inclusive quando houver demora
administrativa superior aos prazos legais (Marco Aurélio; Alexandre de Moraes; Luis Roberto
Barroso). Trata-se de uma diretriz que busca compatibilizar o direito individual a satide com a
racionalidade da politica publica, sem afastar a possibilidade de exce¢do em hipdteses
delimitadas (Ferreira; Lamardo Neto; Teixeira, 2020).

A diferenciagdo proposta pelo Tribunal guarda relacdo com diagnostico ja apontado por
estudos e por 6rgdos de governanga judicial. A pressdo por fornecimentos ndo incorporados

tende a deslocar recursos e a afetar a coeréncia do planejamento sanitario, enquanto pedidos de
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itens ja inseridos nas listas referem-se a execugdo de um compromisso previamente assumido
(Ferreira; Lamarao Neto; Teixeira, 2020).

A consolidacao de categorias analiticas distintas, portanto, reduz a probabilidade de
decisOes que gerem assimetrias regionais e custos imprevistos, sem impedir, todavia, que casos
singulares sejam analisados quando critérios objetivos forem atendidos. Essa linha dialoga com
o esfor¢o do CNIJ de padronizagdo procedimental e com a atuagdo da Comissao Nacional de
Incorporacao de Tecnologia (CONITEC) na produgao de analises sobre efetividade clinica e
custo-utilidade, em prazos e com requisitos previamente definidos (Almeida et al., 2025).

No Tema 6, a Corte ndo firmou tese final a época do texto, mas fixou o entendimento de
mérito de que o fornecimento nao incorporado configura exce¢ao, condicionada a requisitos. A
mesma logica de excepcionalidade aparece, com especificidades, no Tema 500, relativo a
produtos sem registro sanitario, em que a concessdo foi circunscrita a hipdteses de mora
irrazoavel da agéncia reguladora e outros pressupostos cumulativos (Ferreira; Lamardo Neto;
Teixeira, 2020). Segundo Ferreira, Lamardao Neto e Teixeira (2020), o paralelo ¢ util para
compreender o sentido de coordenagdo entre as frentes jurisprudenciais, evitar que decisdes
isoladas alterem unilateralmente a carteira de prestagdes do SUS, sem impedir respostas a
situagdes clinicas graves e financeiramente inacessiveis ao cidadao.

Convém registrar que a compreensao de “medicamento de alto custo” ndo se confunde
com irresignagdo quanto ao gasto em si. O proprio arranjo do componente especializado
contempla terapias de custo expressivo, desde que previamente incorporadas e condicionadas
aos protocolos do SUS. O Tema 6 ndo versa sobre o preco absoluto, mas sobre a forma de
inclusdo na politica de saude e sobre as condi¢des para que a jurisdi¢do, diante de um caso
concreto, determine a dispensacao de item fora das listas, quando ndo houver alternativa
disponivel e quando se comprovar incapacidade financeira do nticleo familiar (Panutto; Sangoi,
2023).

O direito a satde, previsto na Constituigao Federal de 1988, esta diretamente vinculado
ao principio da dignidade da pessoa humana, estabelecido como fundamento do Estado
brasileiro (Brasil, 1988). A universalidade, assegurada pelo Sistema Unico de Saude, define
que o acesso as acdes e servigos deve ser garantido a todos, independentemente da condigdo
social ou economica. Tal diretriz implica a obriga¢do do Estado em organizar politicas capazes
de oferecer atencao integral, o que inclui a dispensagdao de medicamentos. Como observa Sarlet

(2015; 2019), esse direito apresenta uma dimensdo individual e, a0 mesmo tempo,
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transindividual, de modo que sua protecio ndo pode ser dissociada da preservacdo da
coletividade.

A efetivagdo desse direito, entretanto, enfrenta limites materiais. A chamada reserva do
possivel, associada ao planejamento or¢amentario e a gestdo das politicas publicas, impde um
conflito entre demandas individuais e a necessidade de manutengdo do sistema em escala
coletiva (Carvalho et al., 2021). Aratjo e Nunes Junior (2018) destacam que o reconhecimento
de direitos sociais implica a exigéncia de prestagdes positivas do Estado, mas tais prestacdes
ndo podem ser analisadas isoladamente do contexto financeiro ¢ administrativo que viabiliza
sua execucdo. Nesse sentido, o deferimento judicial de medicamentos de alto custo sem
previsdo em politicas publicas tensiona a relacdo entre a protecdo imediata do individuo e a
sustentabilidade da politica de saude.

Para enfrentar esse dilema, foram instituidos parametros de racionalidade técnico-
cientifica. Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapé€uticas, disciplinados pela Lei n°
12.401/2011, fixam critérios de diagnostico, indicagdo terapéutica e acompanhamento clinico,
assegurando que a distribuicdo de medicamentos esteja vinculada a padrdes reconhecidos
(Brasil, 2011).

A Comissao Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS, conforme aponta
Lamarao Neto (2019), exerce fungdo essencial no contexto do Tema 6, uma vez que o
julgamento do RE 566.471/RN envolveu justamente o pleito de fornecimento de medicamentos
de alto custo ainda ndo incorporados as listas do sistema. Compete a Comissdo avaliar a
eficicia, a seguranca e a relacdo custo-beneficio das tecnologias, funcionando como instancia
de analise cientifica que orienta as politicas publicas de saude. Além disso, a exigéncia de
registro prévio na ANVISA, reiterada pela legislacdo, reafirma que a eventual incorporagao
deve estar amparada em critérios de qualidade e de seguranca sanitaria (Lamardo Neto, 2019).

A Medicina Baseada em Evidéncias também se mostra decisiva nesse contexto, pois
estabelece niveis de comprovagdo cientifica indispensaveis para sustentar tanto decisdes
administrativas quanto judiciais (Faria; Oliveira-Lima; Almeida-Filho, 2021). Gebran Neto e
Schulze (2015) destacam que a utilizagao de evidéncias cientificas reduz a margem de decisdes
arbitrarias e confere maior consisténcia as escolhas relacionadas a medicamentos ainda nao
incorporados. Esse parametro conecta-se diretamente ao Tema 6, pois os pedidos judiciais de
medicamentos de alto custo, fora das listas do SUS, s6 podem ser admitidos em carater
excepcional, e exigem uma analise rigorosa para evitar impactos desproporcionais no

or¢amento da saude (Ferla; Schmidt, 2025).
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A distingdo entre medicamentos incorporados € ndo incorporados constitui elemento da
fixagdo da tese debatida pelo Supremo. Quando o medicamento ja integra as listas do SUS, o
fornecimento representa obrigacao estatal derivada da propria politica publica. Entretanto, em
relagdo aos medicamentos nao incorporados, como discutido no Tema 6, a analise assume
carater de excepcionalidade (Ferreira, 2019). Ferreira (2019) observa que a dispensagao judicial
de farmacos fora das listas oficiais deve ocorrer apenas diante da comprovagao de necessidade
clinica, inexisténcia de alternativas terapé€uticas disponiveis e incapacidade financeira do
paciente.

E desta forma que a interpretagio constitucional construida no julgamento do Tema 6
reflete a busca por conciliar o nicleo essencial do direito a satide com a preservagdo das
politicas coletivas. Os critérios técnico-cientificos estabelecidos pela ANVISA, pela CONITEC
e pela Medicina Baseada em Evidéncias ndo afastam a possibilidade de concessao excepcional,
mas delimitam seus contornos, compatibilizando a dignidade da pessoa humana com a
manuten¢do da universalidade do SUS (Ferreira; Lamarao Neto; Teixeira, 2020).

O julgamento do Tema 6 pelo Supremo Tribunal Federal produziu efeitos que se projetam
para além do caso concreto, especialmente quanto ao equilibrio financeiro do Sistema Unico de
Saude e a definicao de responsabilidades entre os entes federados. A judicializagao de pedidos
envolvendo medicamentos de alto custo desloca recursos que ja estavam programados para
acoes coletivas, gerando reordenagdo orcamentaria que nao se submete ao processo politico-
administrativo usual. Nesse cendrio, a execucdo de decisdes judiciais implica impacto direto
sobre os cofres publicos, em especial porque os valores unitarios de tais medicamentos sdo
significativamente superiores aos previstos para tratamentos de rotina. A consequéncia € a
redu¢do de margens de planejamento, com reflexos em programas de carater preventivo ou em
politicas destinadas a popula¢des mais amplas (Ferreira; Lamardo Neto; Teixeira, 2020;
Almeida, 2025).

A complexidade se acentua porque a obrigacdo de custeio do fornecimento ndo recai
apenas sobre um ente especifico, mas se distribui no arranjo federativo do SUS. A Constituigao
estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém responsabilidade
solidaria no financiamento e na prestagdo das a¢des de satde, o que foi reafirmado pelo STF ao
julgar o Tema 793 (Hamada; Borri, 2023).

Esse precedente fixou que todos os entes podem ser demandados judicialmente para
garantir medicamentos ou tratamentos, cabendo a eles, em sede administrativa, definir a forma

de partilha do 6nus financeiro. A conexao entre os dois temas ¢ clara, pois se no Tema 793 se
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consolidou a solidariedade federativa na prestagdo da satde, no Tema 6 esse entendimento
passou a incidir também sobre os pedidos de medicamentos de alto custo ndo incorporados,
quando deferidos de forma excepcional (Ferreira; Lamarao Neto; Teixeira, 2020; Hamada;
Borri, 2023).

Esse arranjo federativo, contudo, apresenta desafios praticos. Na auséncia de um critério
prévio de reparti¢do dos custos, Estados ¢ Municipios acabam arcando com despesas que, em
muitos casos, superam sua capacidade or¢gamentaria, dada a dependéncia de transferéncias da
Uniao (Sarlet, 2019). Como observa Sarlet (2019), a solidariedade federativa ndo elimina a
necessidade de mecanismos de cooperacdo que preservem o equilibrio entre as diferentes
esferas, sob pena de sobrecarregar os entes mais frageis financeiramente. A jurisprudéncia, ao
reconhecer a solidariedade, impos a todos o dever de prestar, mas deixou em aberto a
regulamentacdo da compensacdo entre os entes, o que amplia o risco de desequilibrios
regionais.

Outro desafio que emerge da decisdo do Tema 6 esta entre a excepcionalidade admitida
pelo STF e a realidade cotidiana da judicializacdo. Embora a tese tenha estabelecido requisitos
restritivos para a concessdao de medicamentos ndo incorporados, a aplicagdo pratica desses
critérios depende da atuacdo de magistrados em instincias inferiores. Isso gera risco de
fragmentacdo das decisdes, com variagdes entre estados e tribunais, ainda que a orientacao da
Corte Suprema tenha buscado uniformidade. Assim, a fixa¢do de balizas pelo STF ndo elimina
a necessidade de continua intera¢do entre Judicidrio, Executivo e 6rgdos técnicos, a fim de
consolidar parametros que reduzam disparidades e assegurem maior previsibilidade (Ferreira;
Lamardo Neto; Teixeira, 2020; Hamada; Borri, 2023).

A decisdo também projeta consequéncias para o processo administrativo de incorporacao
de tecnologias em saude (Kozan; Magalhaes, 2022). O reconhecimento de que o fornecimento
judicial de medicamentos de alto custo deve ocorrer apenas de modo excepcional tende a
reforgar a centralidade da CONITEC, que passa a ser referéncia obrigatdria na avaliacao de
informacdes cientificas e na recomendac¢do sobre inclusdo de novos farmacos (Almeida et al.,
2025). Esse ponto aproxima a jurisprudéncia da légica da Medicina Baseada em Evidéncias,
mas agora sob a perspectiva da gestao de impactos coletivos e orcamentarios. O desafio consiste
em transformar a excepcionalidade judicial em estimulo para a aceleragao dos processos de
analise e incorporagdo, de modo a reduzir a lacuna entre a demanda social e a resposta

administrativa (Ferreira; Lamarao Neto; Teixeira, 2020).



106

Desse modo, os impactos da decis@o no Tema 6 se manifestam em duas frentes principais:
na dimensao financeira, pela necessidade de compatibilizar a execucao de ordens judiciais com
o orcamento publico, e na dimensao federativa, pela exigéncia de coordenagdo entre Unido,
Estados e Municipios para suportar custos que, em muitos casos, extrapolam suas capacidades
isoladas. O STF delimitou pardmetros juridicos, mas a efetividade desses critérios depende de

articulagdo administrativa que ainda carece de solugdes estaveis.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente dissertacdo pautou-se em analisar inicialmente a construgdo tedrica-normativa
dos direitos humano a saude ao longo da historia. Fora tracada a construcdo no ambito
normativo internacional, com reflexos no ordenamento juridico nacional, mormente ressalvado
na incorporagdo do direito a saude na Constituicdo Brasileiro de 1988, uma vez que outrora —
antes da Constituicdo de 1988, apenas aos contribuintes do entdo Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) era garantido a assisténcia em satde, gerando desigualdades e
exclusdo no acesso ao atendimento para aqueles que nao contribuiam para a previdéncia

nacional.

Com a conquista e previsao constitucional de que a partir da promulga¢ao da CRFB/1988
a todos os cidadaos e a todas as cidadds eram garantido o acesso gratuito ao direito a saide sem
qualquer discriminagdo e que ao Estado restaria a obrigacdo e dever de prestar a assisténcia em
saude, faz surgir uma demanda ndo esperada pelo Estado, pressionando e tensionando o sistema

de satide - que apds viemos a chamar por Sistema Unico de Saude (SUS).

Essa pressao e tensionamento do SUS, gera uma alta demanda, e, aquele direito expresso
constitucionalmente (acesso integral e universal a saiude) passa a ser questionado, eis que
formalmente garantido, todavia, materialmente deixando de atender a integralidade dos
usuarios e usuarias do SUS, por diversos motivos: a propria superdemanda, politicas publicas
insuficientes e ineficazes, bem como, recursos financeiros finitos ante a infinitude de

necessidades da populacao.

Diante desse quadro - de superdemanda no sistema publico de satde, fez com que o SUS

nao acompanhasse tal procura, fazendo com que aquele cidadao e cidada em nao sendo atendido
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nas suas necessidades e urgéncias em saude, buscasse o aparato judicial do Estado para ter

garantido o acesso a satude publica.

Fez-se entdo o surgimento de outro fendmeno - o da judicializagdo da saude, fenomeno
este que assoberbou agora o poder judicidrio, uma vez que O usuario € usuaria que
superdemandava o SUS, agora aciona o poder judicidrio, com a¢des individuais - em sua
maioria, gerando um supercontigenciamento do sistema de satde e também judicial,

aumentando a complexidade das institui¢des.

Essa crescente judicializagdo da satde, fez com que o poder judicidrio em varios
momentos, ultrapassasse os limites de suas atribui¢des constitucionais e interferindo
principalmente nas atribui¢cdes do poder executivo, eis que instado a dizer e decidir sobre o
direito a satde, o poder judicante em suas decisoes, determina inclusive alocagdes de recursos
financeiros e alteragdes em politicas publicas de saude, as quais sdo estabelecidas por leis e

instrumentos proprios.

O judicidrio nessa fungdo atipica, de muitas vezes com atribuicdes legiferantes,
organizou-se, assumindo papel notdrio na construg¢do de politicas publicas judiciais, criando
recomendacdes, comissdes, comités e parametros para que magistrados e magistradas e os
operadores e operadoras do direito, adotem critérios especificos na concessao de medicamentos

principalmente, que € o cerne desta dissertacao.

O poder judicidrio se organizou, via Conselho Nacional de Justica (CNJ) exercendo papel
fundamental na tentativa de padronizacdo nas concessodes judiciais de tratamento em saude,
assim como, o Supremo Tribunal Federal, acionado em varias oportunidades para dizer e
decidir sobre agdes envolvendo o direito a satde, julgou temas importantissimos, formulando
decisdes vinculantes a toda administracdo publica, a saber os temas 6, 793 e 1234, as quais
padronizaram desde a competéncia jurisdicional para julgar agdes em saude, regras de divisao

de despesas entre Unido, Estados e Municipios e acesso a tratamentos e medicamentos.

Instado a decidir, o poder judicirio, intromete-se nos outros poderes, principalmente no
poder executivo, pois determina nao sO alocagdes de recursos, mas também, determina
alteragdes politicas publicas ja existentes, e, ainda, cria suas proprias politicas judicidrias via
CNJ, tensionando e pressionando ainda mais ndo s6 o sistema de saide, mas também a

separacgdo dos poderes que também ¢ regido constitucionalmente.
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Todavia, o poder judiciario decide na matéria de saude porque € provocado, eis que ha a
exigéncia e entendimento, retirado do corpo constitucional brasileiro, que o direito a saude deve
sair do campo formal para a material, onde todo cidaddo e cidadd tem resguardado o

atendimento gratuito, integral e universal.

Entretanto, sabe-se que essa busca em garantir o acesso integral, universal e gratuito a
saude ¢ por vezes ou muitas vezes negligenciado, seja por auséncia de politicas publicas
eficazes, falta de gestao profissional tanto destas politicas quanto dos recursos financeiros que
j4 sdo escassos, e, ndo menos importante, a falta de accountability no monitoramento,

fiscalizagdo e responsabiliza¢do de tudo isso mencionado.

Essa lacuna, entre o campo formal constitucional e o material — que ¢ justamente a
assisténcia integral em satde aos cidaddos e cidadas, configurava um outro fenémeno, o da
constitucionalizagdo simbolica, o qual € o problema de pesquisa deste trabalho de dissertacao,
a qual busca investigar inclusive como o processo de constitucionalizacdo simbodlica enquanto
marco tedrico reflete na judicializacdo da saude, eis que a fundamentagdo restritiva nas
concessdes judiciais em matéria de medicamentos caracteriza tal fendmeno - o da
constitucionalizagdo alibi/simbolica, muito embora, o atual entendimento da Supremo Corte
Brasileira, evoluiu significativamente em matéria de protecdo ao direito a saude e dispensagao
de medicamentos, porém, em fun¢do do aumento da complexidade da politica judiciaria

estabelecida pelo CNJ, aumenta a complexidade dos sistemas de saude.

Outrossim, o estado brasileiro tem o compromisso ndo apenas no ambito interno
constitucional de resguardar o direito a satde ao cidaddo e a cidada, mas também no plano
internacional, seja com as convencgoes, tratados e planos assumidos pelo Brasil, e, neste trabalho
de dissertacao, abordamos os compromissos assumidos pelo Brasil no &mbito dos Objetivos de

Desenvolvimento Sustentavel, especialmente o ODS N.° 3, que trata da satide e bem-estar.

Conclui-se que a missao de transpor o direito a saide do plano formal, torna-se mais
exigivel - diante de tantos compromissos assumidos pelo estado brasileiro, para o plano
material, para efetivar a assisténcia em saude integral, gratuita e universal ao usuario e usudria
do sistema, mesmo que seja pela via judicial, e, como buscou-se elucidar neste trabalho,
tensiona e pressiona de sobremaneira nao so o sistema de satide, mas também os poderes da

republica.
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Inobstante, o discurso deve se materializar na pratica e, a constituigdo que outrora
restringia o acesso a saude, a partir de 1988, ¢ uma ferramenta legitimadora para efetivagao de
direitos, entretanto, encontra diversas barreiras para sua concretizagdo, ante a auséncia de
politicas publicas efetivas em satde, bem como, o devido planejamento, monitoramento e
ajustes de resultados insatisfatorios destas politicas publicas, e, n3o menos importante, uma vez
verificada a auséncia de resultados, a devida responsabilizagdo dos agentes, gestores e
governantes faz-se ndo apenas necessaria, mas sobretudo, obrigatoria, os quais negligenciam a
correta utilizagdao dos recursos publicos, e, tudo isso, ocasionando ao usudrio e usudria do SUS
ndo tenham seus anseios de aten¢do integral e gratuita do SUS, caracterizando assim, uma

constituicdo simbdlica.
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