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RESUMO

A judicializagdo da saude, direito previsto na Constituicao, se efetiva quando os
cidadaos recorrem ao Poder Judicidrio para ter acesso a determinados servicos,
medicamentos, tratamentos ou cirurgias que ndo sao fornecidos pelo sistema de saude
publico ou privado. Isso ocorre quando os recursos disponiveis sdo insuficientes para
atender a demanda da populag¢do, ou quando ha negativa de cobertura por parte dos
planos de saude. Nesse sentido, apresentamos esse artigo, cujo o objetivo é estudar a
emergéncia da judicializacdo da saude publica no Brasil, analisando como o Poder
Judiciario atua para efetivar o direito a saide em suas decisdes. A sauide no pais se
tornou um bem juridico protegido constitucionalmente, cabendo ao Estado assegurar
o acesso dos cidad3os. Para isso, foi instituido o Sistema Unico de Satide (SUS) regido
pela Lein. 8.080/1990. Quando ocorre alguma ineficiéncia na execugao dos servigos ou
uma demasiada demora no atendimento, o cidadao recorre ao poder judiciario para
que o seu direito, resguardado constitucionalmente, seja efetivado. Aqui, estamos
diante da judicializacgdo da sadde. A pesquisa é simultaneamente qualitativa,
bibliografica com teor interdisciplinar (Severino, 2001; GIL, 2002; Almeida et all, 2017;
Brito e Almeida, 2023). E também uma pesquisa internetnografica (Almeida et all,
2017A; Brito e Almeida, 2023), pois utilizamos a internet e seus artefatos para

composicdo do corpus (Dahlet, 2002). Os procedimentos foram estudos e analises de
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bibliografias e decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) - no ambito
da repercussdo geral, e do Superior Tribunal de Justica (STJ), nos recursos repetitivos
sobre a saude publica. Os resultados, analisados a luz das teorias de Analise do
Discurso, permitem compreender que as decisdes do STF e STJ, estao em consonancia
com as prerrogativas do Poder Judiciario no que diz respeito a efetivacao do direito a
saude, possibilitando a visualizacao dos critérios adotados para concessdo dos objetos

pleiteados nas a¢des que envolvam o referido direito.

Palavras-chave: Judicializacdo. Direito a satde. Politicas Publicas. Sistema Unico de

Saude (SUS).

ABSTRACT

The judicialization of health, a right provided for in the Constitution, is effective when
citizens turn to the Judiciary to access certain services, medicines, treatments or
surgeries that are not provided by the public or private health system. This occurs
when available resources are insufficient to meet the population's demand, or when
there is a denial of coverage by health plans. In this sense, we present this article, whose
objective is to study the emergence of the judicialization of public health in Brazil,
analyzing how the Judiciary acts to implement the right to health in its decisions. Health
in the country has become a constitutionally protected legal asset, with the State being
responsible for ensuring access for citizens. To this end, the Unified Health System
(SUS) was established, governed by Law no. 8,080/1990. When there is an inefficiency
in the execution of services or an excessive delay in service, the citizen turns to the
judiciary so that their right, constitutionally protected, is enforced. Here, we are facing
the judicialization of health. The research is simultaneously qualitative, bibliographic
with interdisciplinary content (Severino, 2001; GIL, 2002; Almeida et all, 2017; Brito
and Almeida, 2023). It is also an internetnographic research (Almeida et all, 2017A;
Brito and Almeida, 2023), as we used the internet and its artifacts to compose the
corpus (Dahlet, 2002). The procedures were studies and analyzes of bibliographies and
decisions handed down by the Federal Supreme Court (STF) - within the scope of
general repercussions, and by the Superior Court of Justice (ST]), in repetitive appeals

on public health. The results, analyzed in the light of Discourse Analysis theories, allow
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us to understand that the decisions of the STF and STJ are in line with the prerogatives
of the Judiciary with regard to the realization of the right to health, enabling the
visualization of the criteria adopted for granting of the objects claimed in the actions

involving the aforementioned right.

Keywords: Judicialization. Right to health. Public policy. Unified Health System (SUS).

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal promulgada em 1988 definiu que a satide no Brasil é um
direito de todos e dever do Estado, cabendo aos Entes Federados, por meio das politicas
publicas implementadas, assegurar o acesso dos cidaddos de forma universal,
equanime e integral. Assim, a sadde passou a ser um bem juridico tutelado
constitucionalmente, onde, em caso de auséncia ou deficiéncia dessas politicas, cabera
a intervencao do judiciario, desde que devidamente provocado.

Essa judicializacdo é um fenémeno em que os cidadaos buscam a intervengao
do poder judiciario para obter tratamentos, medicamentos ou procedimentos médicos
que ndo sdo disponibilizados pelo Sistema Unico de Saide (SUS) ou que mesmo
disponibilizados foram negados ao usuario, bem como quando encontram-se
indisponiveis por alguma falha na gestdo da rede.

Nos processos envolvendo a sadde, por um bom tempo, o direito a sadde
tornou-se praticamente absoluto, uma vez que as decisdes eram baseadas por uma

(s

jurisprudéncia sentimental, que, conforme Schulze (2022, s/p), é “[...] aquela em que o
juiz supera os argumentos das ciéncias da saude e invoca fundamento geralmente
genérico e abstrato, de natureza principioldgica, tais como: dignidade da pessoa
humana, proporcionalidade, razoabilidade, Justica [..]”, ou seja, é apenas um
convencimento pessoal dos juizes, ndo sendo as decisOes detentoras de uma analise
aprofundada sobre a saude e as evidéncias cientificas relacionadas ao que esta sendo
pleiteado na acao, nem mesmo o poder aquisitivo e responsabilidade do ente federado
requerido.

No entanto, com o aumento exponencial dessa judicializagdo, bem como os

diversos pedidos de suspensdo de tutelas antecipadas aos Tribunais, se fez necessario,

em 2009, que o Supremo Tribunal Federal (STF) procedesse com uma audiéncia
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publica com diversos autores da sociedade, principalmente com conhecimento em
saude publica, sistema tinico de sadde e politicas publicas, objetivando uma orientacao
ao judiciario para as tomadas de decisdes e diminuicdo do crescente movimento de
judicializacao (Gomes, et al., 2014).

Posteriormente, na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175, ocorreu o primeiro
julgado importante sobre o direito a saude publica, ocasido em que o relator do
processo, Ministro Gilmar Mendes, fixou parametros a serem seguidos nas acdes que
envolvam o referido tema.

A partir da Audiéncia Publica n. 4 e da decisao proferida na STA 175, a
judicializacdao da saude enfrentou um processo de amadurecimento, fazendo com que
o judiciario, ao longo dos anos seguintes, por meio do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) buscasse desenvolver uma politica no que tange a atuacdo do Poder Judiciario na
concretizacdo do direito a satide no Brasil.

Seguindo o plano, por meio da criagdo do Férum Nacional do Judiciario sobre a
Saude, da criacdo do Comités Estaduais de Saude e, ainda, das recomendacgdes
publicadas aos magistrados, foram expostos critérios, parametros e diretrizes a serem
seguidos, bem como a utilizacdo da medicina baseada em evidéncias, devendo serem
utilizadas principalmente quando tratar de medicamentos ou procedimentos nao
incorporados ao Sistema Unico de Satide - SUS.

Sendo assim, é nessa linha que o Judiciario deve seguir, se baseando em critérios
objetivos e, quando necessario, como é o caso de tratamentos/medicamentos nao
incorporados, dados e informagdes que comprovem a necessidade, eficacia e
seguranc¢a, com base na medicina baseada em evidéncias.

Nesse sentido, o objetivo geral deste trabalho consiste em estudar e avaliar a
atuacao do Poder Judiciario na judicializacao da saude publica no Brasil, a partir de
uma breve analise das decisdes e dos critérios utilizados. Os objetivos especificos
ficaram delimitados em: i) discorrer sobre o direito a saide no Brasil e atuacdo do
Poder Judiciario na efetivacdo desse direito; ii) fazer uma breve analise e apresentar
como os Tribunais Superiores (STF e STJ) estao decidindo quando o assunto versa
sobre a Judicializacdo do direito a saide publica no Brasil, notadamente os critérios

utilizados nos seus julgamentos.
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METODOGIA EP PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A pesquisa é, simultaneamente qualitativa, bibliografica e interdisciplinar
(Severino, 2001; Gil, 2002; Almeida et all, 2017; Miranda e Silva, 2019; Brito e Almeida,
2023. E, também, do tipo internetnografica (Almeida et all, 2017A; Brito e Almeida,
2023), pois utilizamos a internet e seus artefatos para composi¢ao do corpus (Dahlet,
2002). Na perspectiva de Severino (2001) e Gil (2002), a pesquisa qualitativa é um
método de investigacdo ao qual se recorre quando se estuda ciéncias sociais e
humanas. O intuito é compreender e interpretar fendmenos sociais e humanos por
meio de informag¢do ndo quantificaveis. Segundo Brito e Almeida (2023), a pesquisa
bibliografica descreve e analisa estudos ja publicados em livros, artigos cientificos,
teses de doutorado, dissertacdes de mestrado, dentre outros. O objetivo é levantar
informagdes sobre uma determinada area do conhecimento e estuda-la em

profundidade.

Esse tipo de pesquisa utiliza fontes secundarias, ou seja, fontes que ja
foram interpretadas e analisadas por outros autores, apresentando-se
como uma forma de buscar as bases tedricas. A pesquisa bibliografica
é usada como etapa inicial em diferentes pesquisas, permitindo uma
revisdo da literatura existente, servindo como aporte para os
argumentos e as conclusdes de um trabalho académico (Brito e
Almeida, 2023, p. 640).

J& a pesquisa interdisciplinar, conforme as teorias de Vasconcelos (2009),
caracteriza-se por ser um estudo que envolve a colaboracao de multiplos campos de
conhecimento e diferentes tipos de abordagens. A pesquisa do tipo internetnografica
(Almeida et all, 2017a) também, esta no horizonte de nossas argumentac¢des, uma vez
que utilizamos a internet e seus artefatos para composicdo do corpus. Nesse sentido,
foram consultadas bibliotecas digitais, google académico, livros e capitulos de livros
disponiveis on line e fisicos, além de acessar diferentes revistas e periédicos e seus
acervos de artigos e ensaios, bem como o acervo da Minha Biblioteca, favorecendo a
confiabilidade dos resultados.

Além desse, foram estudadas e analisadas de bibliografias e decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) - no ambito da repercussao geral, e do Superior
Tribunal de Justica (STJ), nos recursos repetitivos sobre a satde publica. Os resultados,

analisados a luz das teorias de Analise do Discurso, permitem compreender que as
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decisoes do STF e STJ, estdo em consonancia com as prerrogativas do Poder Judiciario
no que diz respeito a efetivacdo do direito a saude, possibilitando a visualiza¢cdo dos
critérios adotados para concessdo dos objetos pleiteados nas a¢gdes que envolvam o

referido direito.

BRASIL E O DIREITO A SAUDE

Inicialmente, cabe destacar que, em relacdo ao conceito de saude, existem
algumas defini¢des, sendo que, em uma delas, de acordo com a Organiza¢do Mundial
da Saude (OMS), a sauide é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Ja
a DUDH - Declaragdo Universal de Direitos humanos trouxe no seu artigo 25 o conceito
de saude como sendo “todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de
assegurar-lhe e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive alimentacao, vestudario,
habitac¢ao, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis [..]1”, o0 que ndo trata
apenas como uma condi¢ao fisica, social e mental, mas também as socioecondmicas que
norteiam o individuo.

Em uma breve analise historica, o direito a saide no Brasil tem uma trajetéria
marcada por desafios, conquistas e transformagdes. Ainda no periodo da Colonizacao
e Império (1500-1889), que ocorreu durante a colonizacdo, os povos indigenas ja
habitavam o territério brasileiro, mas a chegada dos europeus trouxe “doencgas de
branco”, causando a morte de muitos indigenas, nessa época pouco foi feito em relacao
a sadde publica. Nao havia politicas estruturadas nem centros de atendimento, o acesso
a tratamentos e cuidados médicos dependia da classe social, onde os pobres e escravos
enfrentavam condig¢des dificeis, enquanto os colonos brancos tinham mais facilidade
de acesso?.

Ja& no Inicio do Século XX (1900-1980), com a chegada da Familia Real
portuguesa em 1808, foram criados cursos de Medicina e Cirurgia no Brasil, durante o
século XX, surgiram as primeiras Caixas e Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPs),

que ofereciam assisténcia médica aos trabalhadoress3.

1 Declaragdo Universal dos Direitos humanos.
2Politize! - A histéria da satide publica no Brasil e a evolugio do direito a satude.
3 Toda Matéria - Saide Publica no Brasil: histdrico e situagio atual.
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Indo adiante, no que tange ao direito a sadde no Brasil temos que as
Constituicdes anteriores a de 1988 nao deixaram de abordar o tema referente a satde,
pois todas elas continham regras sobre o referido direito, mas era tratado de maneira
limitada, pois serviam apenas para definir responsabilidades referentes ao exercicio
do poder administrativo e legislativo.

A promulgacgdo da Constitui¢ao atual foi um feito histdrico para a saude publica
do pais, sendo a primeira que destacou a saude como um direito fundamental,
mostrando uma forte conexdo com importantes acordos internacionais de direitos
humanos.

A CF, em seu art. 126 definiu que a saide é um direito de todos e dever do

Estado, vejamos:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promocgao, protecdo e recuperacao (Brasil,
1998, s/p, on line).

A partir disso, o direito a saide ganhou maior relevancia, uma vez que ele possui
um capitulo préprio e, ainda, tem ligacdo direta com o direito a dignidade da pessoa
humana e a vida, bens de maior valor e prote¢do no estado de direito.

Assim, a saude no pais se tornou um bem juridico protegido
constitucionalmente, cabendo ao Estado, por meio das politicas publicas, assegurar o
acesso dos cidadaos de forma integral, equanime e universal, uma vez que esse direito
foi disposto como de segunda geracgao, ou seja, que se exige uma atuacdo positiva do
Poder Publico frente a sua realizacgao.

No entanto, cabe destacar que, embora o direito a sadde seja tutelado
constitucionalmente, ele encontra barreiras na sua concretizagdo, pois o Estado
também deve observar os principios que impedem que esse direito seja dado de forma
irrestrita, devendo o direito da coletividade também ser levado em consideracao, ndo
privilegiando um individuo em detrimento de toda a populagao.

Como exemplo, existe o principio da reserva do possivel, onde acaba por limitar
a atuacdo do ente estatal perante a oferta da saide, onde ndo se deve obrigar que
ocorra a prestacdo além dos limites que sejam razoaveis, mesmo dispondo de recursos

(Sarlet, 2004, p. 115).

JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: UMA ANALISE DA ATUACAO DO JUDICIARIO NA BUSCA
PELA EFETIVACAO DESSE DIREITO. Vadson Ferreira ALENCAR; Severina Alves de ALMEIDA Sissi.
JNT Facit Business and Technology Journal. QUALIS B1. ISSN: 2526-4281 - FLUXO CONTINUO.
2024 - MES JUNHO- Ed. 51. VOL. 02. Pags. 298-317. http://revistas.faculdadefacit.edu.br. E-mail:
jnt@faculdadefacit.edu.br.


about:blank

Sendo assim, diante do exposto, observa-se que o Estado possui a obrigacao de
ofertar o direito a satide ao seu povo, sendo a sua concretizacao realizada por meio de
politicas publicas. No entanto, em que pese o dever, também existe impasses na sua
efetivacdo, que vdo dede questdes estruturais até a gestdo eficiente dos recursos
publicos, como por exemplo as desigualdades sociais e regionais, o financiamento

insuficiente e a propria judicializa¢do da saude.

DA INSTITUICAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

A Constituicio Federal de 1988 instituiu o Sistema Unico de Saude (SUS), cujo
funcionamento e organizag¢do sdo regidos por leis infraconstitucionais, como a Lei n®
8.080, de 19 de setembro de 1990, que trata sobre questdes relacionadas ao SUS, e a
Lei n? 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que estabelece as diretrizes para a gestao
dos recursos financeiros destinados a saude, garantindo a efetivacdo do direito a satude.

0 Sistema Unico de Satde (SUS) é considerado um dos maiores sistemas de
assisténcia publica a saude em escala global, onde é responsavel por procedimentos
simples e complexos. Ele representa um direito inalienavel dos cidadaos, sendo um
sistema de sadde universal, cuja responsabilidade recai sobre o Estado, conforme
estipulado na Constituicdo Federal de 1988.

Esse sistema é regido pela Lei n. 8.080/1990, denominada Lei Organica da
Saude, que tem abrangéncia em todo territdério nacional, sendo ela responsavel por
dispor os varios principios e diretrizes que sao advindos da constituicao.

A estrutura do Sistema Unico de Satide (SUS) delineada na referida lei,
estabelece oOrgaos nos trés niveis federativos, responsaveis por garantir o
cumprimento das disposicoes legais de acordo com a Constituicdo. Essa organizacao é
detalhada nos artigos 16 e 17 da mencionada Lei.

A CF de 1988 atribuiu ao poder publico a responsabilidade pela manutengdo do
bem-estar social, considerando as limitacdes or¢amentarias da populacdo. O Estado,
entdo, passou a intervir de forma benéfica, inicialmente garantindo atendimento
hospitalar adequado em unidades de tratamento intensivo e, posteriormente,
fornecendo médicos especialistas, equipamentos e medicamentos, visando assegurar a

saude da populagdo, em consonancia com os direitos sociais fundamentais.
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No inicio de seu exercicio, o SUS atendia e oferecia assisténcia somente para
quem trabalhava e contribuia com a Previdéncia Social, ficando o restante da
populagdo para serem cuidados por pessoal que exerciam a filantropia e a caridade.

Sobre principios, segundo explica Aith (2010, p. 208), os principios
preconizados pelo SUS sdo a base do referido sistema, onde constituem organizando-
se com o fim de alcancgar os objetivos estabelecidos pelo SUS. O autor ainda esclarece
que “[...] os principios constitucionais vinculam todos os atos da administracao direta
ou indireta, sejam eles normativos ou fiscalizadores, bem como os atos do proprio
Poder Legislativo em suas inovacoes legais”.

Tais principios sdo fundamentais para a organizag¢do e funcionamento do SUS,
servindo para orientar as suas acdes. Em uma breve sintese, temos a universalidade,
garantindo que todo cidaddo tenha direito ao acesso igualitario aos servicos do
sistema, independentemente de sua condicdo social, econémica ou orientacdo sexual.

A equidade, o SUS trata desigualmente os desiguais, priorizando o atendimento
onde a caréncia é maior. Assim, todos tém as mesmas condicdes de acesso, sem
privilégios, e o investimento é direcionado conforme as necessidades individuais.

Na integralidade, temos o atendimento integral tem por funcdo evitar um
atendimento de saude fragmentado aos usudrios do sistema e compreende, pois, a
continuidade da assisténcia em distintos niveis de complexidade da saide, envolvendo

redes assistenciais especificas e linhas de cuidado preventivo (Paim, 2019, p. 21).

JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A judicializacao da saude ainda esta em constante crescimento no Brasil, onde
acoes judiciais surgem como resultado da garantia constitucional de um acesso
abrangente aos servicos de saude e das deficiéncias na prestacdo de servicos no ambito
do SUS.

Nesse contexto, os pacientes/autores buscam obter acesso a tratamentos e
servicos de saude, atribuindo ao Poder Judiciario o papel de garantir esse atendimento,
uma vez que a ineficiéncia na execucao dos servi¢cos causa grande demora na busca por
atendimento digno e em tempo necessario.

No entanto, mesmo a saude sendo um direito fundamental, as demandas

relacionadas ao acesso a saide ndao podem e nem devem buscar por uma garantia
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incondicional e sem restricao por parte do Estado, uma vez que existem limitadores
financeiros ao ente publico que, em caso de desordem, pode afetar a populacdo que
necessite do servigo.

Em alguns casos pode haver uma desordem porque algumas pessoas acessam o
SUS através do Judiciario. Elas podem conseguir acesso total aos recursos publicos de
saude para suas necessidades, enquanto isso, outros usuarios seguem as regras do
sistema de saude publico e, muitas vezes acabam por ter o acesso mais limitado, pois
os recursos sdo direcionados para quem entra pelo Judiciario.

A judicializacdo deve se observar a limitagdo dos recursos publicos dos entes
demandados, que nao sao infinitos. Também deve se levar em consideracdo que nem
todas as demandas que chegam ao sistema judicial sdo legitimas, pois ha casos em que
o Judiciario é utilizado de forma indevida para perpetrar ilegalidades, como esquemas
de compra de érteses, proteses, e assim por diante (Shulze, 2015; Neto, 2015).

Portanto, é necessario que quem busca atendimento publico seja avaliado pela
rede de saude, pois qualquer outra abordagem poderia afetar a logistica e estrutura
organizacional do SUS. O fato de permitir a concessao judicial de medicamentos ou
tratamentos médicos sem que o usudrio tenha buscado o sistema de forma
administrativa contradiz um modelo de satide que ha muito tempo preconiza o acesso
universal e igualitario para promog¢ao, protecao e recuperagdo da saude.

E nitido que, embora a judicializacdo da satide exista como um meio de
concretizagdo das politicas publicas, por outro angulo, existem controvérsias, tais
como, demanda individual versus as necessidades coletivas. O acesso ao Judiciario, no
intuito de obter tratamentos, medicamentos, cirurgias e vagas em hospitais, vem
retratando uma forma de obter pela via judicial aquilo que deveria ser acessado
regularmente por meio do sistema de saude (Duarte,2023).

Nessa linha, visando uma melhor analise por parte do judiciario, na VI Jornada
de Direito da Saude, que ocorreu em 15/06/2023, foi votado e aprovado o terceiro

enunciado referente o direito a sadde, qual seja:

ENUNCIADO N° 3 Nas agdes envolvendo pretensdes concessivas de
servicos assistenciais de satude, o interesse de agir somente se
qualifica mediante comprovacdo da prévia negativa ou
indisponibilidade da prestagdo no &mbito do Sistema Unico de Satide
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- SUS e na Saude Suplementar (Redacdo dada na Il Jornada de Direito
da Saude - 18.03.2019) (Brasil, 2019, s/p, on line).

O presente enunciado visa coibir o usuario que busca diretamente o Poder
Judiciario para ter acesso aos servicos do SUS, evitando com isso que seja criada uma
nova porta de entrada ao sistema e uma desigualdade no que tange ao acesso, uma vez
que seria priorizado o individuo que entrou com agao judicial.

Diante disso, se faz necessario que o usuario do Sistema Unico de Satde tenha
acesso pelo fluxo da rede, uma vez que pensar maneira diversa seria interferir na fluxo
e estrutura organizacional do SUS, ou seja, permitir a concessdao judicial de
medicamentos ou tratamentos médicos previstos no SUS sem que o usuario comprove
ter buscado o sistema de forma administrativa é ir de encontro a um modelo de saude
que ha muito tempo preconiza o acesso universal e igualitario para promocao, protecao
e recuperacao (Shulze, 2017).

Dentre o tema, verifica-se que o Judiciario até hoje busca uniformizar questoes
que tratam sobre a judicializacdo da saude, visando fazer com que o judiciario decida
com base em critérios objetivos, ndo deixando que o julgador tenha que utilizar da
conhecida jurisprudéncia sentimental, onde acaba por levar em conta o estado do
autor/paciente em detrimento das regras de competéncia, regras financeiras e as
politicas publicas implantadas.

Assim, visando observar como o judiciario esta decidindo, os critérios adotados
nas orientacdes dadas diante dos temas de repercussdo geral e repetitivos dos
tribunais superiores, cabe analisar e discorrer sobre alguns dos principais julgados, os

quais serdo analisados no presente trabalho:

Tema 793 do STF - Repercussao Geral

Tema 500 do STF - Repercussao Geral

Tema 1.161 do STF - Repercussao Geral

Tema 106 do STJ - Recurso Repetitivo

Tema 1.234 do STF - Repercussao Geral
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Tema 793 do STF: Responsabilidade Solidaria dos Entes da Federagao no

Dever de Prestar Assisténcia a Saude

O presente tema diz respeito a responsabilidade solidaria no encargo de prestar
assisténcia a sadde. Esta é uma questao de suma importancia, pois esta relacionada
diretamente ao direito a saude e a garantia de acesso, ofertados pelos entes, a
tratamentos adequados para todos os cidadaos.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Especial n. 855.178, por

maioria fixou a seguinte tese de que:

Os entes da federacgdo, em decorréncia da competéncia comum, sio
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da
saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacido e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o
cumprimento conforme as regras de reparticio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o o6nus financeiro [...]
(Brasil, 2023, on line, s/p).

A tese escolhida pelo Supremo é que os entes da federacao, pela consequéncia
da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais
na area da saudde. Isso significa que todos os entes federados (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios) tém o dever de garantir o direito a saide, podendo um ou ambos
ao mesmo tempo serem acionados judicialmente para tanto.

Ademais, tendo em vista a existéncia de critérios constitucionais de
descentralizagdo e hierarquizagdo, é competente a autoridade judicial para direcionar
o cumprimento da obrigacdo de acordo com as referidas regras de reparticdo de
competéncias e, caso necessario, determinar o ressarcimento ao ente que suportou o
encargo financeiro.

Assim, nota-se que o direito a saude é de responsabilidade de todo os entes,
onde cada um devera ofertar o que seja de sua responsabilidade, conforme as diretrizes
definidoras de agdes para cada um realizar conforme sua capacidade de gestdo e

financeira.

Tema 500 do STF - Oferta de Medicamentos nao Registrado na Anvisa

A questdo levada a julgamento gerou debates juridicos e sociais significativos.
Por um lado, hd a preocupacgdo com a seguranca e eficacia dos medicamentos, uma vez

que a auséncia de registro pode indicar falta de avaliacdo adequada dos riscos e
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beneficios. Por outro lado, existem situacdes em que pacientes enfrentam doencas
graves e ndo tém acesso a tratamentos aprovados, seja porque o medicamento ainda
ndo foi registrado no pais, seja porque nao esta disponivel no SUS.

Diante disso, o STF, ao julgar o referido tema se posicionou sobre a obrigacdo
no sentido de que, em alguns casos, deve o poder publico, excepcionalmente,

disponibilizar o medicamento, desde que observado alguns requisitos:

1. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais.

2. A auséncia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento
por decisdo judicial.

3. E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento
sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em
apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos:

a) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo
no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);

b) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e

c) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.

4. As acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da
Unido. STF. Plenario. RE 657718/MG, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red.
p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 22/5/2019 (repercussao
geral) (Info 941) (Brasil, 2019, on line, s/p).

0 entendimento firmado foi de que, em casos excepcionais e de comprovada
necessidade, o Estado pode ser obrigado a fornecer esses medicamentos, desde que
preenchidos determinados requisitos.

Assim, referido tema garante o principio da dignidade da pessoa humana e o
direito a vida. No entanto, é importante ressaltar que cada caso deve ser analisado
individualmente, levando em consideragao os critérios estabelecidos pelo tribunal e o

contexto especifico do paciente.

Tema 1.161 do STF: Disponibilizacdo de Medicamento ndo Registrado na
Anvisa, mas com Importac¢ao Autorizada

Essa questao é relevante porque muitos pacientes dependem de medicamentos

especificos para o tratamento de doengas graves e/ou raras, em alguns casos, esses

medicamentos podem nao estar disponiveis no Brasil ou ndo terem sido registrados na
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ANVISA devido a processos burocraticos ou falta de interesse comercial por parte das
empresas farmacéuticas.

O STF tem sido chamado a se posicionar sobre a questdo, ocasido em que no
julgado relacionado a esse tema, no Recurso Extraordinario (RE) 657718, julgado em
17/03/2016, decidiu que o Estado tem o dever de fornecer medicamentos importados
que tenham sua importacao autorizada pela ANVISA, mesmo que ndo tenham registro
na agéncia, conforme a tese fixada.

O tribunal entendeu que o direito a saude prevalece sobre questdes

burocraticas de registro, e que o Estado deve garantir o acesso a tratamentos

necessarios para a preservacao da vida e da saude dos cidadaos.

Tema 106 Do STJ: Fornecimento de Medicamento Nao Incorporado aos
Autos Normativos do SUS

Conforme ficou determinado no Resp n? 1.657.156-R], recurso repetitivo
julgado pelo STJ, o fato do medicamento nao ser padronizado pelo SUS ou ndo incluido

no PCDT, nao obsta o seu fornecimento pelos entes requeridos, desde que preenchidos

requisitos impostos, de forma cumulativa, conforme a seguinte tese fixada:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i)
Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da
imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da
ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos
pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia (Brasil, 2021, on

line, s/p).

Sendo assim, o referido tema tratou de exigir a presenca cumulativa dos
seguintes requisitos para a concessao desses medicamentos pelo judiciario:

i) Comprovacgao da Imprescindibilidade Clinica: O paciente deve apresentar um

laudo médico fundamentado e circunstanciado, expedido por médico que o

assiste, demonstrando a necessidade ou imprescindibilidade do

medicamento. Além disso, o laudo deve atestar a ineficacia dos farmacos

fornecidos pelo SUS para o tratamento da doenca.
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ii) Incapacidade Financeira do Paciente: O paciente precisa comprovar que nao
tem condigdes financeiras para arcar com o custo do medicamento prescrito.
iii) Registro na ANVISA: O medicamento deve possuir registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), observando os usos autorizados

pela agéncia.
Ainda, ocorreu a modulacao dos efeitos para determinar que os requisitos
definidos no tema fossem exigidos de forma cumulativa apenas aos processos que

foram distribuidos a partir de 04/05/2018, formulando assim um marco temporal.

Tema 1.234 do STF - Legitimidade Passiva da Unido e Competéncia da
Justica Federal, mas Demandas que Versem Sobre Fornecimento de
Medicamentos Registrados na Anvisa, mas ndo Padronizados no Sistema
Unico de Satide - SUS

Em esséncia, o tema aborda se a Unido deve ser incluida no polo passivo dessas
demandas e se a Justica Federal é competente para julga-las.

O tema esta sendo discutido no Recurso Extraordinario (RE) 1366243, sob a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, ficando decidido da seguinte forma, até o

momento:

1. nas demandas judiciais envolvendo medicamentos ou tratamentos
padronizados: a composicdo do polo passivo deve observar a
reparticio de responsabilidades estruturada no Sistema Unico de
Sadde, ainda que isso implique deslocamento de competéncia,
cabendo ao magistrado verificar a correta formacgdo da relacio
processual;

2.nas demandas judiciais relativas a medicamentos nao incorporados:
devem ser processadas e julgadas pelo Juizo, estadual ou federal, ao
qual foram direcionadas pelo cidadao, sendo vedada, até o julgamento
definitivo do Tema 1.234 da Repercussdo Geral, a declinacdo da
competéncia ou determinagao de inclusdo da Unido no polo passivo;
3. diante da necessidade de evitar cendrio de inseguranca juridica,
esses parametros devem ser observados pelos processos sem
sentenca prolatada; diferentemente, os processos com sentenca
prolatada até a data desta decisdo (17 de abril de 2023) devem
permanecer no ramo da Justica do magistrado sentenciante até o
transito em julgado e respectiva execucio;

4. ficam mantidas as demais determinagdes contidas na decisdao de
suspensdo nacional de processos na fase de recursos especial e
extraordinario.

STF. Plendrio. RE 1366243 TPI-Ref, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado
em 19/04/2023 (Brasil, 2023, on line, s/p).
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A discussdo envolve questdes cruciais de competéncia, legitimidade passiva,
solidariedade da responsabilidade e acesso a justica.

Tomou por definido que até o julgamento definitivo do recurso especial, os
processos que tinham como objeto os medicamentos nao incorporados ao SUS devem,
obrigatoriamente, serem processados e julgados pelo juizo em que foram a parte
autora decidiu ajuizar a ac¢ao.

Atualmente, a Comissao Especial, criada para tratar do Tema 1.234, continua
seus trabalhos, focando na melhor forma de organizar e dividir as responsabilidades e
os custos dessas judicializagdes entre os diferentes entes federativos. A comissdo
também discute possiveis melhorias nos mecanismos de negociacdo de precos de

medicamentos e na integracdo de politicas publicas de sadde.
CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude no Brasil se tornou respaldado e protegido apds a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, passando a ser tratado como um direito
fundamental disposto no art. 6, dos direitos sociais. A sua promogao e assisténcia é de
competéncia comum de todos os entes da federacdo, ou seja, tanto a Unido, como os
Estados e Municipios devem prestar o servico ao cidadao.

Para que Estado possa ofertar o servico de maneira adequada, houve a
instituicdo da Lei n® 8.080 de 1990 e a Lei n® 8.142, que estabelece as diretrizes para a
gestao dos recursos financeiros destinados a sadde, garantindo a efetivacao do direito
a saude.

No entanto, em que pese os entes federados tenham a obrigacao constitucional
de ofertar os servicos de saide, nem sempre isso acontece de forma efetiva, por
exemplo, ocorre atrasos na oferte de uma consulta, fazendo com que o paciente
aguarde por muitas vezes mais de seis meses.

Nesses casos, cabe o usudrio do SUS buscar amparo no Judiciario, ocasiao em
que ocorre o fendmeno que ficou conceituado como a judicializacao do direito a saude.
Essa judicializacao faz com que o paciente procure uma forma de que o seu direito seja
concretizado pois, como consta na CF, é uma obrigacao que deve ser prestada pelo

Estado.
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Com isso, o Judiciario tornou-se um protagonista da satuide, isso se deu por conta
da deficiéncia dos demais poderes, o que demonstra um dos lados da crise existente no
Estado, que acaba por desaguar no Judiciadrio, ocasionando demasiado nimero de
processos.

Essa judicializacao traz seus pontos positivos e negativos, conforme podemos
notar nas ag¢oes individuais, que criam uma desorganizagao no SUS, influéncia negativa
no erario publico, intervencdo nas politicas publicas e uma falsa perspectiva de
isonomia.

J& positivamente, temos que a judicializacdo acaba por dar uma maior
efetividade nas acdes de politicas publicas, concretizacdo dos tratamentos necessarios
€ acesso ao usuario nos servicos que possuem direito.

Diante disso, o usuario do Sistema Unico de Sadde deve, primeiramente, para
ter acesso aos medicamentos ou tratamentos médicos previstos no SUS comprovar ter
buscado o sistema de forma administrativa, pois assim reforca um modelo de saude
que hd muito tempo preconiza o acesso universal e igualitario para promoc¢ao, protecao
e recuperacao (Shulze, 2017).

Ap6és o crescente nimero de agoes judiciais, é possivel notar que o Judiciario até
hoje busca uniformizar questdes que tratam sobre a judicializagdo da sauide, buscando
fazer com que o judiciario decida com base em critérios objetivos, das regras de
competéncia, regras financeiras e as politicas publicas implantadas.

Assim, por meio dos critérios adotados nas orientagdes dadas diante dos temas
de repercussdo geral e repetitivos dos tribunais superiores, observa-se que a
recomendacdo e maior prevaléncia nas decisdes é de que existem critérios objetivos a
serem considerados, que o direito a saude ndo é irrestrito, deve observar os limites
financeiros, as competéncias do servigo e a populagdo como um todo, ndo devendo
apenas privilegiar quem tem mais conhecimento, em detrimento dos que estdo
abastados socialmente e intelectualmente.

Os requisitos adotados impdem que o usudario use o Poder Judiciario somente
em ultimo caso, devendo ele preencher os requisitos necessario para se ter uma
decisdo favoravel, ou seja, ndo basta pedir, deve comprovar a sua real necessidade e a

ineficacia do servico ofertado pelos entes da federacao.
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Assim, sabemos que ainda existem juizes que se direcionam pela jurisprudéncia
sentimental, mas as recomendagdes e julgados de observancia obrigatéria estdo sendo
cada vez mais favoraveis pela comprovacao da real efetividade e indisponibilidade, nao
olhando somente para o usuario, mas também para o erario publico como forma de nao

prejudicar a coletividade.
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