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Resumo: O SUS ¢ constituido pela conjugacdo das a¢Oes e servigos de promogao,
protegao e recuperagao da saude executados pelos entes federativos, mediante a
participagdo complementar da iniciativa privada, sendo organizado de forma regionalizada
e hierarquizada.

O acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos de saude sera ordenado pela atencao
primaria e deve ser fundado na avaliagdo da gravidade do risco individual e coletivo e no
critério cronoldgico, observadas as especificidades previstas para pessoas com prote¢ao
especial.

Para assegurar ao usuario o acesso universal, igualitario e ordenado as agoes e servicos de
saude do SUS, cabera aos entes federativos: garantir a transparéncia, a integralidade ¢ a
equidade no acesso as agdes e aos servicos de saude; orientar e ordenar os fluxos das agoes
e dos servicos de saide; monitorar o acesso as acoes e aos servicos de saude; e ofertar
regionalmente as a¢Oes e os servi¢os de saude.

Palavras-chaves: Judicializacao; Saude; Medicamentos; Limites; Estado Democratico.

Abstract: The SUS is constituted by the combination of health promotion, protection and
recovery actions and services carried out by federative entities, through the complementary
participation of the private sector, being organized in a regionalized and hierarchical
manner.

Universal and equal access to health actions and services will be ordered by primary care
and must be based on the assessment of the severity of individual and collective risk and
on chronological criteria, observing the specificities foreseen for people with special
protection.

To ensure users have universal, equal and orderly access to SUS health actions and services,
it is up to the federative entities to: ensure transparency, completeness and equity in access
to health actions and services; guide and order the flows of health actions and services;
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monitor access to health actions and services; and offer health actions and services
regionally.

Keywords: Judicialization; Health; Medicines; Limits; Democratic State.

1. INTRODUCAO

A saide ¢ um direito fundamental do cidadao brasileiro e dever de prestagao dos

entes da Federagao. Tal afirmacgao advém da Constituicao Federal, promulgada em 1988.

Diante da complexidade em que vivemos, sobretudo no contexto pandémico, a
Tt . . L.
judicializacao” de demandas a saude mostram-se crescentes e potenciais responsaveis pelo
comprometimento dos recursos publicos, ante a desconformidade entre os projetos
or¢amentarios elaborados pela Unido, Estados e Municipios, e as decisoes judiciais que

condenam os entes federativos a arcarem com custos elevados e nao projetados.

O fenoémeno da “judicializagio” do direito a saide no Brasil gera substanciais
impactos or¢amentarios e administrativos, nao raro deixando de constituir intervencoes
pontuais para, efetivamente, dirigir a execucdo de politicas puiblicas, socobrando excessos,
matriz de inseguranca juridica sob o argumento de efetiva¢ao de direitos (ALEXY, 2008:201-
203).

Como fendémeno crescente no Pafs, constitui um problema estrutural que demanda
uma resposta judicial diferente da usual (litigiosa) (DIDIER; ZANETTT; OLIVEIRA,
2020:105).

Um olhar sobre a complexidade das causas que motivam a “judicializa¢ao” da saude
poderia levar-nos a enxergar o interregno, onde, os antigos meios de resolver problemas
tornaram-se, paulatinamente, inefetivos, e, por outro lado, os novos modos de solugao de
litigios ainda nao foram completamente estruturados. Afinal, os meios alternativos de
resolucao de conflitos, ainda estao sendo cogitados, e gradativamente sendo implantados
por instituicoes como a Procuradoria Geral dos Estados e Municipios, o Ministério

Publico, a Defensoria Publica, dentre outras envolvidas nas demandas judiciais da satude.

Buscou-se, também, identificar limitacdes do direito a saide contra o Estado, onde
a teoria dos principios e a proporcionalidade mostraram-se importantes para fixagao de

diretrizes a serem apreciadas e analisadas por magistrados.
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2. DO DIREITO A SAUDE

O direito a saude esta constitucionalmente protegido e tem sua efetividade
dependente da atuagao eficaz do Poder Publico através da promogao de politicas publicas
com enfoque na qualidade de vida, prote¢ao e recuperacao da saude da populagao. Assim, a
postura do administrador publico brasileiro deve estar adstrita ao disposto no art. 196 da
Constitui¢ao Federal. Nota-se, com isso, que a necessidade de implementagdo do direito a
saude condiciona a propria politica economica que venha a ser adotada pelos governantes,

por imperativo constitucional. Nesse sentido, ja se manifestou o STF:

“O direito a satde ¢é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacido de politicas piblicas, impondo ao Estado a obrigacio

de criar condigoes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo.” 2

Cumpre frisar que, em virtude da adogao do modelo do Estado Democratico de
Direito, como preve o texto da Constitui¢ao Federal em seu art. 1°, paragrafo unico, todo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
sendo, portanto, o direito a saude, um direito fundamental com eficicia plena e
aplicabilidade imediata. Nao ha, portanto, que se falar em discricionariedade administrativa
na promogao das politicas publicas ou implementagao de normas programaticas quando se

trata de viabilizar o acesso da popula¢ao a direitos fundamentais.

E imperativo conferir for¢a normativa a Constituigao e buscar a 6tima
concretizagao da norma. Vale dizer que, embora a adogao das politicas necessarias para se
garantir o acesso a saide esteja inicialmente a cargo dos poderes Executivo e Legislativo,
incumbe ao Poder Judiciario assegurar ao jurisdicionado o direito violado pela omissiao do
Poder Publico, impedindo que a norma constitucional se torne promessa constitucional

inconsequente.

Também nao ha duvida, nos termos dos dispositivos constitucionais e legais
mencionados, em especial o artigo 198, paragrafo 1°, da Constituicao Federal, acerca da
responsabilidade solidaria que recai sobre os entes federados (Unido/Estados

Membros/Municipios) na tarefa de garantir acesso aos setvicos e a¢des de saude a toda

2 A1 734.487- AgR, rel. min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-8-2010.
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populagio, o que torna evidente o dever dos requeridos em fornecer o exame necessario

para o tratamento do paciente.

Saliente-se que o Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido de que o
termo "Estado" apresenta uma conotacio genérica a abranger a Unifo Federal, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, inclusive, sendo farta a jurisprudéncia das mais variadas

Cortes nacionais neste sentido.

A principio, o SUS tem o dever juridico de fornecer os tratamentos ja incorporados
para pacientes, se satisfeitas as regras de acesso estabelecidas pelo sistema de saiude. Esse
dever decorre do fato de que se espera que a incorpora¢ao de um tratamento tenha sido
antecedida por uma analise feita pelo préprio SUS com relagdo a evidéncia cientifica e de

sua importancia e viabilidade para o sistema de saude.

A incorporagio ¢, portanto, um reconhecimento por parte do proprio SUS de que
os pacientes devem ter acesso a um determinado tratamento. A incorporagao representa
também um compromisso do SUS com a sociedade de ofertar o acesso a determinados
servigos e produtos que o proprio sistema escolheu. Além do mais, nao fornecer a um
individuo algo regularmente oferecido a outros pacientes na mesma condi¢iao pode ser uma

violagao dos principios da igualdade, integralidade e universalidade no SUS.

Esse dever, porém, pode nao ser exigivel em algumas situagdes quando a nao oferta
de um determinado servigo ou produto ¢ justificavel pelas condi¢oes clinicas de um
paciente ou porque ha efetivamente escassez. Um exemplo de servigo de satde cujo acesso

pode ser restrito devido a escassez sao as vagas de UTL

A recente crise da Covid-19 evidenciou esse problema, mas isso pode acontecer
mesmo em situacoes normais. A Resolucao do Conselho Federal de Medicina n°
2156/2016 admite que médicos tomem decisGes sobre internacao de pacientes em UTI
levando em consideragio critérios como os servicos disponiveis na institui¢ao onde
trabalham, a disponibilidade de leitos, diagnéstico e necessidades especificas do paciente.
Em casos em que a demanda é maior que a oferta de vagas em UTI, uma eventual decisao
judicial ordenando a internacdo de um paciente provavelmente prejudicara outro paciente,

além de causar ineficiéncias e injusticas.

Por outro lado, a principio, ndo ha o dever de se fornecer um tratamento nao

incorporado na politica de satdde, ou se nao estio satisfeitas as regras de acesso
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estabelecidas pelo sistema de satude. Se aceitamos que cada etapa do processo acima
descrito para incorporacio e acesso ¢ fundamental para que a politica de satide seja segura,
eficaz, eficiente, justa e sustentavel, entdo tratamentos que nao passaram por todas essas
etapas e critérios nao deveriam ser custeados pelo sistema de saude. Por isso a
“judicializagao” da saude que pede tratamentos nao incorporados ao SUS deve ser vista
com cautela, pois permite, por exemplo, que medicamentos pulem etapas fundamentais da

politica publica.

3. DA HARMONIA DOS PODERES NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

A “judicializagao” das politicas publicas, a exemplo do que ocortre com a saude,
com base no art. 5, § 2, da CR/88, acaba por violar o Principio Constitucional da Separag¢io
dos Poderes, uma vez que o Poder Judiciario acaba por assumir um papel que nao lhe foi

outorgado pela Constituicao Federal.

Nesse sentido, considerando a licao do ilustre doutrinador José Afonso da Silva,
verifica-se que ter "aplicacdao imediata" significa que as normas "sao aplicaveis até onde
possam, até onde as institui¢coes oferecam condi¢oes para seu atendimento".
"Aplicabilidade", por outro lado, é conceito desenvolvido pelo préprio doutrinador, se
refere ao fato de as normas ja poderem ser aplicadas as situagoes quando da promulgacao

da Constituicao.

Vé-se, portanto, que, muito embora sejam consideradas normas de aplicagao
imediata, esta imediaticidade da aplicagao nem sempre existe em sua aplicabilidade. Luis
Roberto Barroso, em artigo intitulado "Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva:
direito a sadde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao
judicial", nos ensina que o art. 196 da Constitui¢ao Federal deixa claro que a garantia do
direito a sadde se dara por meio de politicas sociais e econdémicas, € ndo por meio de

decisoes judiciais.

A possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de
intermediacao legislativa, o direito a satde encontra forte obstaculo no modo de
positivacdo do art. 196, que claramente defere a tarefa aos 6rgaos executores de politicas

publicas.

197



Direito Atual em Analise, vol. I Iberojur Science Press

Nesse sentido, destaca-se o carater programatico de determinadas normas
constitucionais, sobretudo aquelas que versam sobre direitos sociais. Dispondo tais normas
sobre politicas publicas, sua implementag¢ao reclama, por exemplo, entre outros requisitos,
previsao or¢amentaria. Em sendo assim, faz-se necessario ocorrer um planejamento para a
implementagao dos direitos previstos nestas normas, daf seu carater programatico. Sendo
assim, aplica-se o Principio da Reserva do Possivel, teoria de autoria do ilustre doutrinador

J. J. Gomes Canotilho.

4. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

Nas ultimas décadas, tem-se assistido a amplia¢ao das demandas judiciais em
assuntos de saude, situagao esta, que se convencionou chamar de judicializagao da satude.
Nio se encontrou uma boa defini¢dao para o termo na literatura que trata deste assunto. Por
isso, neste texto, a judicializagao da saude é definida como uma situa¢do de acionamento do
Poder Judiciario por parte de individuos ou grupos de individuos, na condi¢ao de cidadaos
ou de consumidores, com a finalidade de que este poder arbitre conflitos destes com o
Poder Executivo, com empresas privadas e até mesmo com pessoas fisicas, em matéria de

saude.

Abrange, portanto, solicitagoes de prestagdes de saude a serem disponibilizadas por
meio do SUS, litigios contratuais no tocante a cobertura ou a cobrangas no ambito da saude
suplementar e questOes diversas relacionadas ao biodireito, como os litigios envolvendo

erros médicos.’ *

Uma das questdes mais debatidas no ambito dos Tribunais Superiores sobre o

direito a saide é aquela que envolve condenagdes judiciais para o fornecimento de

3 Biodireito ¢ um ramo do direito publico. Envolve o direito a integridade fisica (direito a vida, direito ao corpo
vivo e direito ao corpo morto), o direito a integridade intelectual e o direito a integridade moral. Disponivel
em:

<https://bitly/2RWLWKn>. Acesso em: 07 nov. 2023.

4 Essas categorias de demandas podem ser encontradas em Schulze (2019, p. 73-76), que classifica os
enunciados do CN]J segundo esses assuntos. Esses enunciados tém por objetivo orientar a atuagdo dos
magistrados no enfrentamento da judicializacio da saide.
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medicamentos. Em 12/09/2018, o STJ definiu, no REsp 1.657.156-R]°, que é possivel a
concessao de medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS, desde que haja,

cumulativamente, a presenga de trés requisitos:

a) comprovagio, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento da

moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
b) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;

¢) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos

autorizados pela agéncia.

Inicia-se uma fase no Poder Judiciario de interpretacao do direito a satde como um
direito individual imediatamente exigivel, deixando-se de lado a interpretacio, até aquele
momento hegemonica, de que se tratava de uma norma programatica, com o objetivo de
apenas orientar o Estado, mas sem criar para este a obrigaciao de garantir o acesso a bens e
a servi¢os de saude de forma concreta a toda a populagao. O julgamento do Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario no 271.286 no Supremo Tribunal Federal (STF) em

2000 sacramenta a mudanca de entendimento.

Segundo Bittencourt (2016), ha duas visGes principais entre os estudiosos da
judicializagdo da saude sobre os seus efeitos. A primeira é a de que este fendmeno constitui
obstaculo para efetivacdo do direito coletivo a saude e que, por isso, deveria ser evitado; e a
segunda, a de que a judicializa¢do é uma forma de ampliagao da cidadania e fortalecimento

da democracia e que, portanto, deveria ser estimulada.

A proposito, recente pesquisa realizada pelo CNJ sobre Judicializagao da Saiude
concluiu que a maioria das decisoes judiciais proferidas no Brasil desconsidera a politica
publica de satde ja existente: os marcadores “raramente’ ou ‘nunca’ as politicas publicas
sao consideradas pelo Judiciario para a tomada de decisio” somaram 45,4% das respostas

pesquisadas (CNJ, 2021).

Revela-se urgente a compatibilizagao das decisoes judiciais com as politicas publicas

propostas pelo Poder Executivo, haja vista que a judicializagao da Sadde incrementa-se a

5> EDcl no REsp 1.657.156-R], Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Se¢do, por unanimidade, julgado em
12/09/2018, DJe 21/09/2018 (Tema 106).
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cada ano. Como exemplo, somente em 2022, mais de 295 mil novas a¢des relacionadas a
saude foram ajuizadas no Brasil, segundo o Painel de Estatisticas Processuais de Direito a
Saude, realizado também pelo CNJ (2023), sendo insustentavel sacrificar o planejamento
or¢amentario de milhares de unidades da Federacao a fim de efetivar sentengas que sequer

considerem o trabalho administrativo nesse ambito.

De tal breve panorama exposto acima, vislumbra-se que o impacto das decisoes
judiciais sobre a prestacao de politicas publicas de saude ¢ muito importante, inclusive do

ponto de vista dos atos de execu¢dao do or¢amento publico.

5. LIMITES DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE CONTRA O
ESTADO
Nosso atual modelo de Estado constitucional democratico e garantidor dos direitos
fundamentais é pautado pelo “federalismo de equilibrio, que identifica modelo

256

contemporaneo da forma federal de Estado™. No cenario da judicializagao da satude, a
defini¢do de parametros norteadores dos limites da efetivagao do direito tornou-se papel
importante a ser desempenhado por doutrinadores e aplicadores do direito, afinal, a
efetividade como palavra de ordem a ser cumprida no ordenamento juridico, encontra-se,

muitas vezes, em um dilema: de um lado, a prestagdo estatal e consagragao do direito social

a saude’; por outro, a indisponibilidade de recursos financeiros nos cofres publicos.

De acordo com a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, “a satde ¢ 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 agoes e

servigos para sua promogao, prote¢ao e recupera¢ao’ (Constituicao Federal, artigo 190).

Para tanto, a Carta Magna considera que “sao de relevancia publica as a¢oes e servi¢os
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio,
fiscalizacao e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,

também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (Constituicao Federal, artigo 197).

®Raul Machado Horta apud MEDINA, Janaina de Castro Marchi; MEDINA, José Miguel Garcia. Saude e
Contornos do Federalismo Brasileiro. Bases Constitucionais para a Solugio de Conflitos Relacionados a
Pandemia (Covid-19, Coronavirus). Revista dos Ttibunais. vol. 1017/2020. p. 1-7.

7 Att. 6, caput, CF/88.
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Assim, em 1990 foi editada a Lei Federal 8.080, que dispos sobre as condi¢des para
a promogao, protecdo e recuperagao da saude, bem como sobre a organizagdo e o

funcionamento dos servigos publicos correspondentes.

Referida Lei, em consonancia com a Constitui¢ao, reconheceu que “a saude é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigbes indispensaveis

ao seu pleno exercicio” (Lei Federal 8.080/90, artigo 2°).

Para tanto, o Sistema Unico de Satde (SUS) constitui o conjunto de acdes e servicos
de saude, prestados por 6rgaos e instituicGes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administragao direta e indireta e das fundagoes mantidas pelo Poder Pablico (Lei Federal

8.080/90, artigo 4°).

Desse modo, objetiva o SUS, dentre outros fins, assistir as pessoas por intermédio
de a¢bes de promocgao, protecao e recuperacao da saude, com a realizagao integrada das a¢oes

assistenciais e das atividades preventivas (Constituicao Federal, artigo 5°, inciso III).

Consequentemente, estao incluidas no campo de atuagao do SUS a execugdo de a¢oes
de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (Constitui¢do Federal, artigo 6°,
inciso I, alinea ‘d’), que consiste na dispensagdo de medicamentos e produtos de interesse
para a saude, cuja prescri¢ao esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas
em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a saide a ser tratado (Constitui¢ao Federal,

artigo 19-M, inciso I).

A vista dessas diretivas, somente na falta de protocolo clinico ou de diretriz

terapéutica, a dispensagao sera realizada (Constitui¢ao Federal, artigo 19-P, incisos I, 1T e III):

I - com base nas rela¢es de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS,
sendo a responsabilidade pelo fornecimento pactuada na Comissdo Intergestores

Tripartite;

II - no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com
base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS,
sendo a responsabilidade pelo fornecimento pactuada na Comissdao Intergestores

Bipartite;
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IIT - no ambito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas relagGes
de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, sendo a

responsabilidade pelo fornecimento pactuada no Conselho Municipal de Sadde.

A prop6sito, os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deverao estabelecer os
medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases evolutivas da doenga ou do
agravo a saude de que tratam, bem como aqueles indicados em casos de perda de eficacia e
de surgimento de intolerancia ou reagao adversa relevante, provocadas pelo medicamento,

produto ou procedimento de primeira escolha (Lei 8080/1990, artigo19-O).

Neste contexto legal foi editado o Decreto n. 7.508/2011, que regulamentou a Lei n°

8.080/1990.

Dispoe este ato normativo que “O acesso universal e igualitario a assisténcia

farmacéutica pressupde, cumulativamente:

I - estar o usuario assistido por a¢des e servigos de saude do SUS;

II - ter o medicamento sido prescrito por profissional de saide, no exercicio regular
de suas funcdes no SUS;

III - estar a prescricdo em conformidade com a RENAME e os Protocolos Clinicos
e Diretrizes Terapéuticas ou com a relagdo especifica complementar estadual,
distrital ou municipal de medicamentos; e

IV - ter a dispensagao ocorrido em unidades indicadas pela direcdo do SUS” (artigo
28 do Decreto n. 7.508/2011).

Para tanto, o processo de planejamento da saide sera ascendente e integrado, do
nivel local até o federal, ouvidos os respectivos Conselhos de Saude, compatibilizando-se as
necessidades das politicas de sadde com a disponibilidade de recursos financeiros,
destacando-se que o planejamento da saide em ambito estadual deve ser realizado de maneira
regionalizada, a partir das necessidades dos Municipios, considerando o estabelecimento de

metas de saade. (CF. artigos 15 e 18 do Decreto n. 7.508/2011).

A proposito, a integralidade da assisténcia a saude se inicia e se completa na Rede de
Atengao a Saude, mediante referenciamento do usuario na rede regional e interestadual,

conforme pactuado nas Comissoes Intergestores (CF. artigo 20 do Decreto n. 7.508/2011).

Ademais, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios pactuardo nas

respectivas Comissoes Intergestores as suas responsabilidades em rela¢ao ao rol de ac¢oes e
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servicos constantes da Relagao Nacional de A¢des e Servicos de Saude — RENASES. (CF
artigo 23 do Decreto n. 7.508/2011)

A Portaria n° 384, de 04 de abril de 2003, dispde que a Gestiao Plena compreende a
organiza¢ao de todo o sistema municipal, incluindo a dos prestadores de servigos de saude
vinculados ao SUS, independente da sua natureza juridica ou do nivel de complexidade,
exercendo o comando unico. Nesse tipo de gestdo, o municipio tem o compromisso de
assegurar assisténcia integral a populacio, tanto ambulatorial, quanto hospitalar, e assisténcia

de média e alta complexidade.

Ponderagiao que pode ser utilizada pelos magistrados para sopesar os pedidos de
amparo, como, por exemplo, a verificacio dos rendimentos auferidos pelo demandante da
prestagao publica, a constatagao de existéncia ou nao de medidas compativeis oferecidas pelo
SUS em contraste com o pedido de tutela, a analise das (in)disponibilidades de recursos nos
cofres publicos, a emissao de pareceres médicos a serem utilizados como fundamentagao das
decisdes judiciais, a analise dos precedentes dos Tribunais Superiores pertinentes ao tema, a
imparcialidade no ato de avaliar as peculiaridades de cada caso concreto, a utiliza¢do de
mecanismos técnicos como o Nucleo de Apoio Técnico Judicidrio (NAT-JUS)® para
apreciagao da lide, e, sempre que possivel, nomear mediadores com capacidade técnica para

estabelecer um dialogo entre as partes para solugdo pacifica da demanda.

Imperioso destacar, neste momento, excerto da obra Curso de Direito Constitucional, em
titulo dedicado a limitagao dos direitos fundamentais, onde o autor e Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, analisa a teoria da proporcionalidade a luz da
jurisprudéncia produzida pela Corte Constitucional alema. Segundo o ministro, a Corte

Superior da Alemanha:

Parece aceitar que o fundamento do principio da proporcionalidade reside tanto
no ambito dos direitos fundamentais quanto no contexto do Estado de Direito.
Todavia, afigura-se inegavel que, nio raras vezes, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade decorre de uma compreensio ampla e geral da ordem juridica

como um todo.

8 A Resolucdo n. 107, de 6 de abril de 2010, proporcionou algumas iniciativas, dentre elas, a criacdo do Nucleo
de Apoio Judiciario (NAT-JUS), plataforma online que tem a finalidade de auxiliar tecnicamente os magistrados
a decidirem em questdes relacionadas a sadde.
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O principio da proporcionalidade é invocado, igualmente, quando Poderes,
orgios, instituicées ou qualquer outro participe da vida constitucional ou dos

processos constitucionais colocam-se em conflitos.’

Na mesma obra, prossegue o saudoso Ministro, afirmando que “o Tribunal
Constitucional explicitou, posteriormente, que ‘os meios utilizados pelo legislador devem ser

adequados e necessarios a consecucio dos fins visados™"

. De modo que possa converter “o
principio da reserva legal no principio da reserva proporcional”"’, ou seja, o “subprincipio da
adequagio exige que medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos

pretendidos™"?

. Neste caso, o judiciario age de maneira interventiva nas politicas publicas do
Estado para se fazer cumprir o sacramental direito a saude previsto no art. 196 da
Constituigao brasileira. Por outro lado, “o subprincipio da necessidade significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecu¢ao dos

913

mesmos objetivos pretendidos™”. Ora, em outros termos, o meio da judicializagao da saude

“nao sera necessario se o objetivo almejado puder ser alcangado com a adogdo de medida

que se revele a um s6 tempo adequada e menos onerosa” ',

Por oportuno, destacamos em sentido numérico, as limitagdes encontradas nas
demandas judiciais a saude, em nosso pafs: 01) indisponibilidade financeira comprovada
pelos entes estatais; 02) impossibilidade de concessao de medicamentos nao registrados na
ANVISA ou em fase experimental, quando houver medicamentos substitutos com
comprovacado cientifica dos efeitos analogos ao tratamento do paciente; 03)
injustificabilidade de sentenca judicial infundada em estudos técnicos realizados por
especialistas e acessiveis ao Poder Judiciario; 04) inviabilidade de oferecimento de cirurgias
de alto risco ao paciente e elevado custo ao ente federativo; 05) contrariedade entre a faixa

etaria do paciente e a indicagao contida na bula do farmaco.

9 Mendes e Branco. Curso de Diteito Constitucional, cit., p. 223.

10 Mendes e Branco. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 230.
11 Mendes e Branco. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 231.
12 Mendes e Branco. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 231.
13 Idem.

14 Tbidem.
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Num Estado constitucional, democratico e garantidor dos direitos fundamentais, a
visdao atenta dos julgadores as (in)disponibilidades publicas confira respeito ao

desenvolvimento da nagao brasileira.

Em carater terminativo, sugestionamos a criagio de um projeto de Lei de
Responsabilidade Social, com o intuito de: 1) fixar balizas para a atuagao e engajamento das
institui¢oes envolvidas na judicializagao da saide (STF, STJ, Tribunais Regionais Federais,
Procuradorias, Ministério Pablico, Defensoria Publica, Advocacia Geral da Unido etc); ii)
estabelecer possiveis san¢oes em virtude dos contornos que envolvam as demandas na area
da satde, quando a ac¢do comissiva ou omissiva causar impactos negativos ao cidadao
brasileiro; iii) fomentar a inclusao de disciplina relacionada ao direito sanitirio em cursos
superiores de Direito; iv) promover aliangas entre o Poder Judiciario e o Ministério da Saude,
com o intuito de criarem cursos de especializagio na area do direito sanitario; v) demonstrar
um rol taxativo de observacoes a serem levadas em consideracdo no ato da fundamentacao

da decisio judicial.

6. CONCLUSAO

A "judicializagao da saude" é um termo utilizado para descrever o fenémeno em que
questoes de saude sdo levadas aos tribunais, resultando em decisoes judiciais que impactam
o sistema de saude no Brasil. Esse fenémeno ocorre quando individuos buscam, por meio
de ac¢des judiciais, o acesso a medicamentos, tratamentos médicos, procedimentos cirargicos
ou outros servi¢os de saude que nio estdao disponiveis pelo sistema publico de satde ou pelos

planos de saide privados.
A judicializacdo da saude no Brasil ¢ influenciada por varios fatores, incluindo:

1. Falhas no sistema de saude: A falta de acesso a servigos de saide de qualidade,
demoras nos atendimentos e a falta de medicamentos essenciais podem levar as pessoas a

buscarem solugées judiciais para suas necessidades de saide.

2. Direito a saude: A Constituicdo Brasileira estabelece que a saude é um direito
fundamental de todos os cidadaos. Isso cria uma base legal para a¢oes judiciais quando as

pessoas se sentem prejudicadas pela falta de acesso aos cuidados de satdde necessarios.

3. Precificagao de medicamentos: O alto custo de medicamentos no Brasil pode levar

as pessoas a recorrer aos tribunais para garantir O aCesso a tratamentos caros.

205



Direito Atual em Analise, vol. I Iberojur Science Press

No entanto, a judicializa¢ao da saide também gera preocupagoes, incluindo:

1. Sobrecarga do sistema judicial: O grande numero de a¢oes judiciais relacionadas a

saude pode sobrecarregar o sistema de justiga e atrasar outras questoes judiciais importantes.

2. Pressao financeira sobre o sistema de saude: A necessidade de cumprir decisoes

judiciais pode criar pressao financeira sobre o sistema de saide, levando a gastos imprevistos.

3. Falta de equidade: A judicializagdo da saude pode beneficiar apenas aqueles que
tém recursos para entrar com agoes judiciais, resultando em uma falta de equidade no acesso

aos servicos de satude.

O governo brasileiro tem adotado diversas estratégias para lidar com a judicializagao
da saude, incluindo a criagdo de protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas, bem como a
busca por alternativas para melhorar o acesso aos servicos de saude e a gestao de
medicamentos. No entanto, o equilfbrio entre garantir o acesso a saude e evitar abusos do

sistema judicial continua sendo um desafio.
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