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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

I X Encontro Virtual do CONPEDI
22 a 26 de junho de 2026
Grupo de Trabalho: DIREITO E SAUDE

O IX Encontro Virtual do CONPEDI ocorreu de 22 a 26 de junho de 2026, em ambiente
100% on-line, reunindo a comunidade académica e profissional do Direito em torno da
temética “ Constituicdo, Processo e Justica Social: o papel da jurisdi¢do constitucional na
efetivacdo de direitos’. Essa modalidade virtual reafirma o propoésito do CONPEDI de
promover um conhecimento juridico inclusivo, plura e democrético, expandindo as
fronteiras da pesquisa e integrando o cenério nacional. O debate desta edi¢do propds uma
Imersdo nos dilemas atuais da jurisdicdo constitucional na garantia de direitos, considerando
as pressdes sociais e democraticas do contexto brasileiro.

A dindmica do evento priorizou a interlocucéo e a troca de saberes por meio de Grupos de
Trabalho (GTs) voltados a apresentacdo de artigos. Destacou-se, nesse escopo, 0 GT “Direito
e Saude”, que reuniu investigacdes dedicadas aleitura critica da efetivacdo das prerrogativas
sociais e de saude. As producdes desse grupo evidenciaram a complexidade das

transformacdes globais de ordem cientifica, socia e demogréfica, refor¢cando que o Direito a
Salde exige respostas juridicas céleres, sofisticadas e pautadas na dignidade da pessoa
humana.



gualificado, metodologicamente denso e indispensavel das reflexdes desenvolvidas no
ambito deste GT.

Excelente leitural

Janaina Machado Sturza - Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do
Sul - UNIJUI

Liton Lanes Pilau Sobrinho - Universidade do Vae do Itgjai

Gabrielle Scola Dutra - Universidade do Extremo Sul Catarinense - UNESC
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A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E SEUS REFLEXOSNA EFETIVIDADE DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

THE JUDICIALIZATION OF HEALTHCARE AND ITSIMPACT ON THE
EFFECTIVENESS OF THE BRAZILIAN UNIFIED HEALTH SYSTEM

Maria Eduarda De Pieri Medeiros
Giovanni de Aradjo Nunes

Resumo

O presente artigo analisa o fendbmeno da judicializacdo da salde no Brasil e seus reflexos na
eficécia e gestdo do Sistema Unico de Satide (SUS), sob a 6tica das transformaces tedricas
promovidas pelo constitucionalismo contemporaneo. O objetivo geral consiste em investigar
de que maneira as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em matéria de prestaces
sanitarias individuais afetam o plangjamento orcamentério, o equilibrio federativo e o
principio da equidade estrutural do sistema universal de salde publico. A metodologia
adotada pauta-se no método dedutivo, utilizando-se de reviséo bibliografica especializada e
andlise documental de atos normativos, precedentes e teses juridicas fixadas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF). Como resultados, constata-se que, embora a intervencéo
jurisdicional atue como salvaguarda essencial do direito fundamental a salide e do minimo
existencial quando ha omisséo estatal, a concessdo desmedida e casuistica de insumos gera
grave incerteza orcamentéria aos gestores publicos, sobrecarrega financeiramente os
municipios e pode aprofundar desigualdades sociais, privilegiando cidad@os litigantes em
detrimento da coletividade. Em conclusdo, evidencia-se que os parametros fixados pelo STF
s80 balizas necessarias, porém insuficientes, demonstrando que a superacéo dos entraves da
judicializacdo exige uma coordenacdo institucional que enfrente as causas estruturais de
modo coletivo e o subfinanciamento do SUS.

Palavras-chave: Judicializacéo da salde, Sistema Unico de sallde, Reserva do possivel,
Minimo existencial, Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé
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and the minimum subsistence level when there is state omission, the excessive and arbitrary
granting of supplies generates serious budgetary uncertainty for public managers, financially
burdens municipalities, and can degpen social inequalities, privileging litigious citizens to the
detriment of the community. In conclusion, it is evident that the parameters established by
the Supreme Federal Court are necessary but insufficient guidelines, demonstrating that
overcoming the obstacles of judicialization requires institutional coordination that addresses
the structural causes collectively and the underfunding of the Brazilian Unified Health
System.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicialization of healthcare, Unified health system,
Principle of the possible, Minimum subsistence level, Supreme federal court
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INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na historia
do Brasil ao, dentre outras inovacoes, positivar a saude como um direito fundamental de todos
e dever do Estado, materializado por meio da criagdo do Sistema Unico de Saude (SUS), sob
as diretrizes da universalidade, integralidade e igualdade de acesso. Todavia, a consolidacao
pratica desse modelo de bem-estar enfrenta profundos obstaculos histdricos e econdmicos,
com destaque para o subfinanciamento estrutural cronico e a ascensao de agendas neoliberais
voltadas a contengdo do gasto publico e enxugamento da maquina estatal.

Diante de falhas prestacionais e omissdes da Administragdo Publica na entrega de
tratamentos e medicamentos, o Poder Judicidrio tem sido sistematicamente provocado a
intervir para conferir eficacia imediata a norma constitucional, situagdo fatica essa com base
na qual se propde o seguinte problema de pesquisa: de que maneira a crescente judicializagdo
da satde, impulsionada pela expansao da jurisdicdo e pela for¢a normativa da Constitui¢ao
Federal, impacta o funcionamento pratico, o planejamento financeiro ¢ a equidade do SUS?

A hipotese que guia este trabalho sustenta que a via judicial atua como instrumento
legitimo e inafastadvel de protecdo ao nucleo essencial da dignidade humana (minimo
existencial) frente as escusas genéricas de limitagdo or¢amentaria (reserva do possivel).
Contudo, se exercida de maneira casuistica, desarrazoada e desconectada das particularidades
da gestao publica, a judicializacdo pode desestruturar o planejamento sanitario coletivo,
sobrecarregando os entes da Administragdo Publica e gerando um acesso desigual e
assimétrico as prestagdes de saude.

A metodologia empregada ancora-se no método dedutivo e, como ferramentas de
pesquisa, utilizaram-se as pesquisas bibliograficas, a partir de doutrina juridica e artigos
cientificos, bem como documental, amparada na legislagdo correlata e precedentes judiciais
sobre o tema. Para responder ao problema proposto, o trabalho divide-se em trés capitulos.

No primeiro capitulo, objetiva-se contextualizar historicamente a criacdo do sistema
de saude brasileiro desde a Primeira Republica até a redemocratizagdo, discutindo as tensoes
entre os modelos excludentes do passado e as balizas protetivas do SUS, bem como
contrastando os conceitos tedricos do minimo existencial e da cldusula da reserva do possivel.
No segundo capitulo, o propdsito ¢ conceituar o fendmeno da judicializacdo da saude,
avaliando criticamente a atuagdo do Poder Judiciario em face da Separagdao dos Poderes, bem
como mensurar os impactos financeiros, or¢amentdrios e sociais dessa judicializacdo. No
terceiro e ultimo capitulo, examinam-se as transformagdes do neoconstitucionalismo,

conectando-as a atua¢dao do STF quanto ao tema da judicializacdo da saude.
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1. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUA EFETIVACAO NO BRASIL
1.1. Criacao do sistema de saude brasileiro

O direito a satde no Brasil ¢ concretizado mediante politicas publicas universais,
concretizadas em uma rede ou sistema gratuito de politicas denominado Sistema Unico de
Satude (SUS). Para compreender as caracteristicas e objetivos desse sistema, ¢ imperioso
contextualizd-lo, ainda que brevemente, na historia do Brasil, o que se faz necessario
mediante a explicacdo de certas questdes que datam desde a Primeira Republica. Desde esse
periodo, ocorreram diversos fatos envolvendo a satde publica em ambito nacional ou com
repercussdo nacional, fundamentais para compreender a importancia ¢ a dimensdo do alcance
do sistema publico de satde hoje existente.

Durante a Primeira Republica (1889-1930), denota-se a primazia da elite governante
agroexportadora, e também a insurgéncia da elite industrial, periodo em que houve
consideravel aumento da riqueza do pais. Essa, porém, era limitada ao topo da sociedade,
enquanto a mao-de-obra produtora submetia-se a uma série de problemas de exclusao social e
caréncia ou completa falta de meios indispensaveis a uma vida digna, dentre eles, problemas
de saude letais, em decorréncia da completa precariedade de saneamento basico.

O aparelho estatal & época, como medida de contengdo ao aumento indiscriminado
de doencas, buscou minimiza-la com o projeto de lei de vacinacdo antivaridlica obrigatoria,
aprovado em 31 de outubro de 1904. Isso gerou, entretanto, repercussdes politicas ndo
positivas a populagdo, dando origem a chamada Revolta da Vacina (Benchimol, 2018, p. 261).
Os insurgentes ndo se manifestaram em desfavor a vacina em si, mas repudiaram as condi¢des
de sua aplicagdo e o carater compulsorio da vacinag¢do, em razdo da obrigatoriedade da lei
(Sevcenko, 2018, p. 19).

Diante do massacre da populagdo civil e dos danos materiais iminentes ao levante
popular, o Estado brasileiro viu-se impelido a revogar a obrigatoriedade da lei. Porém, a isso
seguiram-se inumeros episodios de degradacdo humana decorrentes da violéncia do Estado.
Os “banidos da Revolta da Vacina”, tidos por indesejaveis e elencados como indigentes,

foram perseguidos e expurgados da sociedade, conforme observa Sevcenko (2018. p. 93):

A rigor, no contexto do processo de regeneragdo, livrar a cidade desse ‘entulho
humano’ representava uma extensdo da politica de saneamento ¢ profilaxia definida
pelo projeto de reurbanizagdo [...] Quem ouvisse poderia imaginar que se trata de
uma operagdo de exterminio de ratos, mas tratava-se de seres humanos
desamparados e desesperados [...] Os banidos da Revolta da Vacina, na verdade os
magotes de pobres da cidade, eram embarcados nas famosas ‘prespipangas’, espécie
de navios-prisdo, onde se amontoavam de maneira barbara, seminus, em condi¢des
precarissimas de alimentagdo e respiracdo, sufocando, sob o calor, os excrementos,
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piolhos, ratos e a chibata. Muitos, ¢ evidente, ndo resistiam a uma viagem tao longa
e em tais condigdes.

Tais banidos era um grupo integrado por milhares de miserdveis, carentes de
moradia, sem empregos ¢ documentos, vivendo em uma sociedade cadtica e vitimas de uma
situacdo cronica de desemprego e outros problemas de desigualdade econdmica e social
(Sevcenko, 2018, p. 93).

Posteriormente, no periodo nomeado como ‘“sanitarismo campanhista”, deu-se a
educagdo sanitdaria, um modelo de satde publica voltada a profilaxia das doengas coletivas.
Cabe adicionar que, de acordo com Paim (2019, p. 4), nesse mesmo periodo, surgiram
servicos de saude que eram prestados de forma desigual aos contribuintes dos Institutos de
Aposentadoria e Pensao (IAPAS), de acordo com o seu rendimento mensal e o valor de suas
contribui¢cdes. Desse modo, aqueles trabalhadores de baixa renda e, portanto, que contribuiam
com menores valores aos IAPAS recebiam servigos de saude em qualidade consideravelmente
inferior e precaria se comparado ao servico prestado a contribuintes de elevado poder
aquisitivo.

Avangando esse periodo, apos a deposicao de Gettlio Vargas em 1945, o presidente
Eurico Gaspar Dutra elegeu-se fundamentado no plano SALTE, plano que trouxe a satde
como objetivo primordial, mas também visou a melhoria da qualidade de vida em sentido
amplo, o que repercute direta e indiretamente na asseguracdo do direito a satde, como
alimentacdo, transporte e energia. Isso, de fato, ndo foi contemplado, uma vez que a maior
parte dos recursos despendidos acabaram sendo revertidos ao setor de transportes (Coimbra,
2022, p. 20).

Com o retorno varguista ao poder em 1951, houve a criagao do Ministério da Satude,
no ano de 1953, representando um avango no controle das doengas atinentes ao periodo, como
a maldria e a variola.

A elei¢ao de Juscelino Kubitschek, no entanto, focou no crescimento econdmico,
mas teve recorrente despreocupagdo com a saude publica, uma vez que fortaleceu somente as
instituigdes de saude privadas, isto €, os IAPAS, segregando os cuidados médicos aos seus
segurados e marginalizando aqueles desprovidos de vinculos empregaticios formais e os
desempregados.

A vinculagdo da contribuicao profissional a tratamentos médicos-assistenciais dignos
também se fez veemente presente na ditadura civil-militar, compreendida entre 1964 a 1984,

colocando a seu proprio servigo as instituicdes previdencidrias e consubstancializando uma
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espécie de mercantilizagdo da saide mediante tal dependéncia entre possuir emprego formal
contributivo e receber assisténcia a satide digna. Nesse periodo, criou-se o Sistema Nacional
de Previdéncia e Assisténcia Social (SIMPAS), que era composto de varios 6rgaos estatais, e,
dentre eles, o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS).
Esse sistema novamente reiterou o abismo social brasileiro, assegurando cuidados de
qualidade a quem produzia riqueza, aos mais ricos e a elite do Estado. Enquanto isso, restava
aos trabalhadores sem vinculos empregaticios formais, bem como aos desempregados, a dupla
marginalizag¢do; ora pela propria posicdo social vulnerdvel em que se encontravam, ora pelo
desamparo estatal a dignidade, em especial no que tange a saude, fruto de inimeras falhas
estruturais no sistema publico de satde da época.

A partir da redemocratizacdo do pais (1985-1988) e da Assembleia Nacional
Constituinte, o Brasil estatizou o direito a saide em concomitancia a assisténcia médica
gratuita e universal, criando o Sistema Unico de Saude (SUS). Impds-se, assim, ao Estado
brasileiro o dever prestacional de garantir saide a todos os cidaddos, de modo individual e

coletivo, conforme preve o artigo 196 da Constituicao Federal de 1988:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promoc¢ao, prote¢ao e
recuperacao.

Foi com a Reforma Sanitaria, oriunda das discussoes da 8* Conferéncia Nacional de
Saude, realizada em 1986, que se estabeleceram as diretrizes para a constitucionaliza¢do do
Sistema Unico de Satide (SUS). A Reforma Sanitéria Brasileira foi um movimento politico e
social que atingiu seu apice na 8* Conferéncia Nacional de Saude (1986), sob a lideranca de
figuras como Sérgio Arouca, ao articular a redemocratiza¢do do pais com a reestruturacao da
saude publica. Rompendo com o modelo anterior — excludente, centrado em hospitais
privados e restrito a trabalhadores com carteira assinada —, 0 movimento ampliou o conceito
de saude, definindo-a ndo apenas como a auséncia de doengas, mas também como o resultado
de condicdes dignas de vida, como habitagdo, alimenta¢do e trabalho. A partir de ampla
participagdo popular e da premissa de que saude é democracia, a conferéncia estabeleceu as
diretrizes da universalidade, integralidade e descentraliza¢do, que serviram de base para a
Assembleia Constituinte quanto a criagao do SUS.

Diante desse cenario, ¢ imprescindivel visualizar o sistema universal de satde

brasileiro ndo como uma dadiva legislativa, mas como o resultado de profundas tensdes entre
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setores sociais divergentes. Nesse processo historico, a consolidagdo da universalidade e da
dignidade na saude decorreu, fundamentalmente, da articulacdo de movimentos em prol das
populagdes historicamente subalternizadas e excluidas da assisténcia médica formal. Na
contemporaneidade, contudo, esse legado enfrenta inimeros desafios relacionados a sua
desvalorizagdo, a falta de condi¢des adequadas de tratamento e a falta de reconhecimento, por

parte até mesmo de parcela da propria populagdo, sobre a relevancia do sistema.

1.2. O Sistema Unico de Saide (SUS) como instrumento de garantia de direitos
fundamentais

Em conformidade ao contexto histérico previsto e a conclusdo obtida anteriormente,
entende-se que, uma vez existente o direito a saude previsto na Constitui¢do da Republica,
devidamente delimitado em seu artigo 6°, coexiste-se também o seu carater de direito
fundamental social, o qual impde ao Estado o dever prestacional de maximizar esse direito,
conforme previsto no artigo 196 da Constitui¢do Federal. Nesse contexto, a natureza social do
direito a saade se reveste de principios que sdao basilares para a sua efetivacdo: a
universalidade e o acesso igualitario as agdes e servicos de saude que objetivam a sua
promocao, prote¢do e recuperacao.

Dallari e Nunes Junior (2010, p. 720) muito bem pontuam que a universalidade em
questdo deve se destinar ao ser humano enquanto género, ndo podendo, portanto, ficar
limitado a um grupo, categoria ou classe de pessoas. Assim, quaisquer seletividade e
constrangimentos para com os usuarios de sua prestagdo de servigos caracteriza-se como um
descumprimento do que enseja a Constitui¢do. Porém, ndo raro ocorrem violagdes
constitucionais no que tange ao principio da universalidade, quando o proprio Estado
brasileiro se abstém de financiar adequadamente os recursos necessarios para os cuidados a
saude. A discrepancia social existente no Brasil ¢ evidenciada em situagdes em que o Estado,
ao ndo cumprir sua premissa constituinte, relega aos cidadaos dependentes de suas politicas
prestacionais uma realidade inerte, incerta e invisivel, enquanto a populacdo de maior poder
aquisitivo supre suas necessidades médicas com dignidade, através de servigos privados.

Em matéria de acesso igualitario aos servigos publicos de satde, com fulcro também
no artigo 196 da Constitui¢do Federal, percebe-se que o seu significado reitera o critério
isondmico, pautado pela auséncia de preconceitos ou privilégios de qualquer espécie, em
conformidade com o artigo 7°, inciso IV, da Lei n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude), e
também sem excluir o principio da equidade, consistente no direcionamento equitativo do

servigo de saude, com maior aten¢do aos que mais precisam, € sem incorrer na pratica de
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privilégios ou preconceitos (Dallari; Aith; Maggio, 2019, p. 12).

Cabe ressaltar que a efetividade dos direitos fundamentais sociais, como o direito a
saude, se concretiza através da execucao de politicas publicas, uma vez que os direitos sociais,
como um todo, pressupdem marcadamente uma obrigagdo positiva, ou seja, implicam custos
para serem efetivados, o que faz com que tenham uma “dimensdo economicamente
relevante”. Essas prestagcdes com fulcro econdmico, ao serem executadas, devem estar ao
encontro dos preceitos constitucionais e de todo o ordenamento juridico, visando o interesse

publico, a promog¢do e a protecdo de direitos, especialmente aqueles cunhados como direitos

humanos (Aith, 2006, p. 119).

1.3. O minimo existencial e a reserva do possivel

A positivagao constitucional do direito a saide culminou, na década de 1990, na
estruturagio e consolidagio do Sistema Unico de Saude, impondo ao Estado um robusto dever
prestacional. Ao mesmo tempo, esse periodo de implementagao institucional foi marcado pela
ascensao da agenda neoliberal no Brasil, cuja diretriz orientou a redugdo dos investimentos

publicos e a contencdo de gastos estatais, conforme anota Carneiro et al. (2021, p. 2):

O neoliberalismo ¢ uma ideologia econdmica e politica que, a partir de sua logica
exploratdria, visa a maximizagdo do lucro com redugo do custo de produgao, além
de propiciar a desregulamentagdo dos direitos sociais e trabalhistas. Tal situagdo tem
resultado em enxugamento da maquina publica, reducdo do quantitativo de recursos
humanos ¢ materiais ¢ diminui¢do de investimentos nas unidades do sistema de
saude [...] Essa situacdo contribui, ao longo de décadas, para o sucateamento do SUS
e a precarizacdo das condi¢des de trabalho nas unidades dos servigos de saude
publicos.

Denota-se que a insercdo de uma ideologia neoliberal nas estruturas de Estado
prejudica a concretizagdo do direito fundamental social a saude, contribuindo para a sua
caracterizagdo como uma premissa constitucional ineficaz; uma norma programatica, mas sem
concretizagao.

Em casos de omissdo ou prestagdo indevida do servigo de satde por parte do Estado,
por vezes outro ente federativo se v€ obrigado a assumir a posicao de efetivacdo do direito
violado ou com risco de violagdo no caso concreto, a partir de demandas levadas ao Poder
Judicidrio. Este, ao apreciar demandas referentes a concessdo de bens e direitos ligados a
saude, negando-lhes ou conferindo-lhes provimento, pode fazer uso dos termos “reserva do
possivel” e “minimo existencial” para fundamentar sua decisao quanto a efetivagao do direito

almejado. Tais conceitos, de algum modo, envolvem a dualidade da pratica estatal quanto a
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finitude de recursos econdmicos, de um lado, e a dignidade humana assegurada por politicas
publicas, do outro.

Compreende-se o minimo existencial como as condi¢des minimas da existéncia
humana digna. Em contrapartida, a reserva do possivel ¢ construida a partir do entendimento
de que o orcamento publico ¢ finito, e os direitos sociais, econdmicos e culturais detém uma
quantificagdo econdmica que s6 deve ser atendida pelo Estado se houver orcamento
disponivel. Configura-se, assim, uma polarizagdo para justificar a concessdao, ou nao, da
decisdo juridica (Carneiro et al. 2021, p. 2).

Nao se pode confundir o minimo existencial com a simples sobrevivéncia fisica,
visto que a mera sobrevivéncia ndo efetiva a dignidade humana per si. Viver ndo significa ter
dignidade. Além disso, o principio do minimo existencial deve garantir uma existéncia com a
fruigdo minima de todos os direitos fundamentais e que inclua a acep¢do de um minimo
existencial sociocultural, isto ¢, aquele que varia conforme lugar; tempo; padrio
socioecondmico vigente; esfera econdmica e financeira; expectativas e necessidades de cada
cidaddo, cabendo ao Poder Judiciario analisar as particularidades e correspondéncias de
recursos a cada demanda, sem excluir as conquistas j& sedimentadas referente ao direito a
saude (Wang, 2009, p. 311-312).

Ja o conceito de reserva do possivel ndo pode ser utilizado como escusa genérica
para a nao intervencdo do Judiciario em matéria de direitos sociais, haja vista que a
inafastabilidade do controle jurisdicional prevista na Constituicdo Federal da aos juizes poder
para tutelar qualquer lesdo ou ameaca a direito, ainda que decorrentes de “politicas publicas”
ou da falta delas, sem ignorar a necessidade de uma “prudente e responsavel autolimitagdo
funcional” por parte dos magistrados, conforme disserta Wang (2009, p. 312). Nesse contexto,
prevalece, no Supremo Tribunal Federal (STF), o entendimento de que o Estado pode, sim, se
valer da reserva do possivel para ndo atender demandas prestacionais, salvo aquelas que

fizerem parte do minimo existencial, por serem prioritarias:

[...] Impossibilidade de invocagdo, pelo Poder Publico, da cldusula da reserva do
possivel sempre que puder resultar, de sua aplicagdo, comprometimento do
nicleo basico que qualifica o minimo existencial” (STF — RE 482611/SC, RTJ
200/191-197).

[...] DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
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DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO) (STF — ADPF 45 DF, Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em
29/03/2014).

Assim, a pratica correta do conceito da reserva do possivel ndo pode obstaculizar a

plena eficacia do minimo existencial, cuja protecdo deve ocorrer incondicionalmente.

2. JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1. Conceito, origens e fundamentos

O estabelecimento de leis, decretos, portarias, resolugdes e instru¢cdes normativas
voltadas a organizacao do setor de saude, bem como a participacao da sociedade na gestao e
fiscalizacdo de suas agdes e servigos, €, em regra, de iniciativa do Poder Legislativo e,
excepcionalmente, do Poder Executivo. Todavia, compete ao Poder Executivo a efetiva
aplicacdo dessas espécies normativas na realidade brasileira.

No cenario brasileiro, a elaboracdo e a execucdao das politicas publicas de saude
competem, pois, primordialmente aos Poderes Executivo e Legislativo. Contudo, diante de
eventuais omissdes ou da insuficiéncia dessas agdes para efetivar o direito social a satde,
garantido pela Constituicao Federal, o Poder Judiciério ¢ frequentemente provocado a intervir.
E nesse espaco que os cidaddos recorrem & via judicial para contornar os entraves dos canais
administrativos ordinarios, emergindo e se consolidando o fendmeno da judicializa¢do da
saude.

A origem desse fendmeno € intrinseca a criagdo de um sistema publico universal de
saude, que se torna responsavel pela promog¢ao de servicos e agdes sob os principios da
universalidade e equidade, e que, por serem incompativeis a0 modelo econdmico brasileiro’,
confrontam a existéncia de obstaculos para a sua plena consolidagdo. O subfinanciamento e a
ma-gestdo, figurados como principais Obices a efetivagdo do direito a satide, impedem a
prestacdo de servigos publicos de qualidade, até mesmo por pressoes de setores econdmicos,
tornando necessarias solu¢des que extrapolam as possibilidades do Poder Executivo (Nunes et

al., 2023, p. 81-82).

! Como aponta José Luis Bolzan de Morais (2011, p. 60), existe um conflito inevitavel entre o modelo juridico e
o modelo econdmico do pais. De um lado, o Estado compromete-se a efetivar direitos sociais basicos como a
saude; de outro, opera sob a logica de um capitalismo excludente que limita o alcance dessas ag¢des. Essa
ambiguidade impede o pleno bem-estar da sociedade e empurra as demandas sociais para as vias judiciais.
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As controvérsias juridicas em torno do direito a saude se intensificaram devido ao
crescimento expressivo de litigios que pleiteiam agdes € servigos no setor, por omissao estatal
ou servico prestado indevidamente. Diante desse cenario, a sociedade recorre ao Poder
Judicidrio como via para a efetivagdo de tal prerrogativa constitucional. Em consequéncia,
inameros desafios surgem aos magistrados e tribunais, tornando necessaria certa configuracao
de precedentes a fim de organizar e harmonizar questdes divergentes envolvendo o direito
constitucional a vida digna e a saude, os limites or¢camentarios do Estado e, a0 mesmo tempo,
assegurar que o sistema continue a ser universal, considerando as gravidades das questdes

faticas que chegam ao juizo, bem como sem privilegiar poucos em detrimento de muitos.

2.2. A atuacao do Poder Judiciario

Nessa conjuntura, por vezes verifica-se a existéncia de certo descompasso entre o
teor de decisdes judiciais e a realidade pratica das politicas publicas de satde, o que torna
necessaria maior compreensdo acerca dos mecanismos de gestdo do SUS. Sobre essa

problemadtica, Delduque e Castro (2015, p. 509) ja elucidaram que:

Por vezes, a jurisdicdo ndo ¢é capaz de dar solugdo adequada a certos tipos de
conflito por desconhecer o campo do conhecimento do tema posto a seu julgamento
e por, muitas vezes, exercer a fungdo jurisdicional de aplicagdo da lei ao caso
concreto, afirmando-se na fungdo substitutiva do sistema politico e
“destecnificando” a aplicag@o da lei; por consequéncia, levando a judicializacao da
vida administrativa e econdmica (Faria, 2004, P. 103). Assim acontece com a saude.
Por desconhecer as politicas publicas formadoras do SUS, a jurisdi¢do ndo tem
solucionado o acesso a bens e servigos de saude. Ao contrario, tem criado distorgoes
no sistema e dado ao conceito de acesso a justica um sentido reverso, em que uns
poucos privilegiados, que podem ter acesso aos tribunais, obtém uma sentenca.

Assim, tém-se que o exercicio de um direito fundamental pelos cidaddos pode
acarretar sérios prejuizos ao funcionamento tripartite do Estado, se executado indevidamente,
sem ponderacdo e desconsiderando as particularidades da gestdo da coisa publica. H4 o risco
de, com exacerbagdo da atuagdo do Poder Judiciario para além de seus limites funcionais,
gerarem-se impactos significativos na implementagdo e execugdo das politicas publicas da
area da saude.

Determinados grupos da sociedade civil véem no Poder Judicidrio uma forma de
acesso aos seus direitos sociais e prestacionais do Estado, conforme dito anteriormente; por
ndo encontrarem resposta nos poderes politicos da Administragdo, tém no Poder Judicidrio
uma imensa possibilidade de acolhida. Por outro lado, basear-se somente na premissa da

inafastabilidade jurisdicional pode viabilizar o inchago deste Poder. Conforme sustenta
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Machado (2008, p. 83), a imposicdo de limites aos outros dois poderes ¢ algo claro na
democracia, condi¢do presente no sistema de checks and balances; entretanto, se o Poder
Judiciario representar uma limitagdo geral a maioria, isso se mostra desarrazoado e
incompativel com a propria Separacdo dos Poderes.

Sob essa oOtica, reduzir o conceito de democracia a uma dimensdo puramente
majoritaria e formal desconsidera sua perspectiva qualitativa substancial, a qual engloba a
salvaguarda de valores essenciais como a dignidade da pessoa humana e a eficicia dos
direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, a busca pela eficicia do direito a satde via
jurisdicional, se desarrazoada e desconexa das particularidades da gestdo da coisa publica,
pode provocar uma dependéncia excessiva do Judiciario e a intensificagdo de seus poderes.
Esse fendmeno pode centralizar no Poder Judiciario o papel de principal garantidor do acesso
a tratamentos e medicamentos, transferindo desarrazoadamente para os tribunais uma
responsabilidade que originalmente competia a Administragao Publica.

Essa transferéncia de atribuicdes gera severas tensdes na concretizagdo das
promessas constitucionais de 1988. Ao transformar o Judiciario em um gestor universal de
excegoes, os cidaddos passam a depender de provimentos jurisdicionais casuisticos e
potencialmente heterogéneos para alcangar o minimo existencial. Como consequéncia, essa
fragmentacdo das decisdes compromete o principio da isonomia, uma vez que privilegia os
individuos que tém acesso a Justica em detrimento da coletividade dependente do SUS, e
impde novos desafios a propria dindmica democratica e ao planejamento das politicas

publicas de satude.

2.3. Impactos da judicializacdo da saude no funcionamento e efetividade do SUS (gestao,
financiamento e equidade)

Para a compreensdo dos impactos da judicializagdo da satde, ¢ imprescindivel o
entendimento sobre o custo de um processo judicial, ainda que por aproximacao, a partir de
parametros empiricos disponiveis. Nesse contexto, pesquisa realizada pelo Instituto de
Pesquisa Econdémica Aplicada (IPEA), em 2011, apontou que o custo médio de um processo
de execugdo fiscal na Justiga Federal era de R$ 4.368,00. Atualizando-se tal valor pelo indice
IPCA, calculado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), estima-se que,
atualmente, esse custo situa-se entre R$ 9.200,00 ¢ R$ 9.700,00, por cada processo.

Embora tais conclusdes tenham sido obtidas a partir de dados de processos judiciais
de natureza distinta dos casos de satde, podem igualmente ser utilizados como parametro, ao

menos aproximativo, para a compreensao dos custos da judicializagdo da satde.
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Além do impacto financeiro, Machado (2008, p. 81) acrescenta que, em certos casos
de judicializagdo da saude, a imputacao, pelo Judicidrio, de obrigacdes ao Estado acarreta no
pagamento imediato de determinados bens sem que os mesmos passem por um processo de
licitagdo, causando desequilibrio avassalador nas contas publicas e, principalmente, no
or¢amento destinado a satde.

Nao se deve desconsiderar o impacto or¢amentario de uma decisdo judicial que
obriga o sistema de saude a fornecer determinado tratamento. Ao mesmo tempo, questoes
como a escassez de recursos € a ndo previsdo de gastos ndo sdo razdes suficientes para
denegar o pedido de um tratamento médico, dado que este encontra respaldo no direito a
saude assegurado pela Constituigdo Federal (Wang et al., 2014, p. 1193), especialmente
quando tal direito se vincula a garantia do minimo existencial. Pelo entendimento que
prevalece no STF, conforme ja explicado, o minimo existencial deve ser assegurado ainda que
se evidencie o limite da reserva do possivel.

Ao analisarem um estudo de caso focado no municipio de Sdo Paulo, Wang et al.
(2014, p. 1201) verificaram que o respectivo Judiciario costuma adotar duas teses principais: a
de que existe responsabilidade solidaria entre os entes federativos e a de que o acesso a saude
ndo se limita as listas oficiais do SUS. Segundo os autores, a aplicacdo generalizada dessas
premissas gera reflexos negativos para todo o sistema publico. Entre os principais impactos,
destacaram-se a criagdo de um acesso desigual a satide (que beneficia prioritariamente quem
aciona os tribunais), o desequilibrio na reparticdo de competéncias, que sobrecarrega as
administracdes municipais, € a desestruturagdo do planejamento orcamentario decorrente da
imprevisibilidade de gastos que surge a partir de decisdes judiciais.

Consoante a concepcao de Wang et al., a judicializacdo da saude gera severos
entraves a gestdo das contas publicas. Esse fenomeno impde um elevado grau de incerteza ao
administrador, que se vé obrigado a lidar com gastos imprevistos na aquisicdo de
medicamentos determinados por ordem judicial. Como consequéncia, tal imprevisibilidade
impacta diretamente o orcamento geral, forgando remanejamentos e cortes em outras despesas
e politicas planejadas. Essa perspectiva mostra que a equidade idealizada nas demandas
judiciais acaba por se desmistificar na pratica. A via jurisdicional introduz um acesso desigual
ao SUS, uma vez que os cidaddos que litigam obtém um catdlogo mais amplo de agdes e
servicos de saude. Enquanto isso, o restante da populacdo permanece dependente
exclusivamente das prestagdes gerais definidas pelas politicas publicas ordindrias, as quais

carecem da mesma imperatividade imediata.
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3. NEOCONSTITUCIONALISMO E A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

3.1. Principios, forca normativa da Constituicdo e a judicializacao

Luis Roberto Barroso (2005, p. 5) delineia trés grandes transformacdes historicas
de aplicagdo do Direito Constitucional, as quais culminaram com a ascensdo do
denominado “neoconstitucionalismo”: a) o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo; b) a expansdo da jurisdi¢do constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagdo constitucional.

O reconhecimento da forca normativa da Constitui¢ao se da pela observancia de
suas premissas constitucionais, dotadas de forca vinculante e obrigatoriedade, sob pena de
cumprimento for¢ado através de mecanismos de coagdo. No contexto nacional, com a
promulgacdo da Constituicao de 1988, essa transformacdo sofreu resisténcias juridicas, em
decorréncia do autoritarismo previamente vigente e das constituigdes e cartas
constitucionais antecedentes, as quais eram consideradas apenas promessas vagas do Poder
Legislativo, de aplicabilidade ndo visivel aos cidadaos.

Em relacdo a transformagdo para a expansdo da jurisdi¢do constitucional, esta se
caracteriza pela transposicdo da supremacia do Poder Legislativo a prépria Constituigdo,
que, por sua vez, tem como seu poder-guardido o Poder Judiciério.

Quanto as novas modalidades de interpretagdo constitucional, decorrentes da
imperatividade da Constituicdo, denota-se a presenga de métodos tradicionais e novos
métodos interpretativos, ambos cristalizados pelo arcabougo juridico-doutrindrio e
constituidos por diversos principios norteadores da interpretacdo constitucional, a exemplo
da preservacao da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto de novas formas de interpretacio da Constitui¢do, o
neoconstitucionalismo pode ser compreendido como um movimento tedrico e pratico que
redefine o papel da Constituicdo no ordenamento juridico, caracterizado pela superacao do
positivismo classico em prol da centralidade dos direitos fundamentais e da reaproximagao
entre o Direito e a ética. O texto constitucional passa a irradiar seus efeitos sobre todo o
sistema juridico, transformando os juizes em agentes ativos na concretizagao de politicas e
direitos fundamentais, como o direito a saude.

Assim, o neoconstitucionalismo surge como um dos fundamentos tedricos que
legitima e impulsiona a judicializagdo da satide. Ambos os fendmenos convergem ao

partirem da premissa de que os direitos sociais sdo normas dotadas de imperatividade
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juridica, e ndo meras promessas politicas. Tanto a teoria neoconstitucional quanto a pratica
da judicializacdo canalizam a concretizagdo dessas garantias por meio da atividade
jurisdicional, a qual se manifesta seja normativa e coletivamente, pelas interpretagdes e
teses fixadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF), seja individualmente, pelo fluxo

continuo de processos judiciais.

3.2. O papel do Supremo Tribunal Federal (STF), parametros decisorios e os desafios
no contexto da judicializacio da saude

Conforme Lenir Santos (2021. p. 813), sdo inumeras as demandas por
medicamentos, produtos, insumos, tecnologias e servigos em relagdo ao SUS, ndo podendo a
judicializagdao da saude tratar as particularidades do SUS de modo inadequado, sem atencao
para determinadas normas, para as pactuagdes interfederativas e para o seu baixo
financiamento, que ¢ uma realidade e uma das principais causas das inadequagdes dos
servigos de saude que acabam sendo judicializados. Por isso, faz-se imprescindivel demarcar
parametros e balizas, para, de fato, compreender todas as dimensdes do bem juridico que a

integralidade da saude compreende, conforme definido no artigo 7°, I, da Lei n°® 8.080/1990:

Essa indefini¢do sobre o que compreende a integralidade exige do aplicador da
norma, do administrador, a adogdo de parametros, de balizas, que a modulem, que
contenham tal fluidez e possibilitem, observados os principios, as diretrizes do SUS,
gerir um sistema publico que possa atender a todos de modo sobrio, racional,
solidario e com qualidade, sem excesso e sem asfixiar o direito (Santos, 2021, p.
814).

Nesse sentido, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal revela-se central na tentativa
de construgdo de parametros decisérios capazes de conferir maior racionalidade a
judicializagao da saude, especialmente diante da fluidez conceitual do direito a satde e da
integralidade assistencial. Como aponta Lenir Santos, a Corte tem buscado uniformizar
entendimentos por meio de teses de repercussdo geral, que orientam ndo apenas o Poder
Judiciario, mas também a atuacdo administrativa dos entes federativos.

Dentre essas balizas, destaca-se, inicialmente, a consolidacdo da responsabilidade
solidaria dos entes federativos na prestagao da assisténcia a saude, firmada na Suspensao de
Tutela Antecipada n® 175 e reiterada no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 855178.
Nessa linha, o STF assentou que o dever de garantir o direito a satide ¢ comum a Unido, aos
Estados e aos Municipios, podendo qualquer deles figurar no polo passivo das demandas

judiciais. Contudo, ao mesmo tempo em que reforca a prote¢ao ao cidadao, tal entendimento

240



impoe desafios relevantes a gestdo do SUS, sobretudo no que se refere a definicdo de
competéncias ¢ a necessidade de posterior ressarcimento entre os entes, o que evidencia a
complexidade pratica da aplicacao dessa diretriz.

Outro importante parametro fixado pela Corte diz respeito a vedacdo de tratamento
diferenciado no ambito do SUS, conforme decidido no Recurso Extraordinario n® 581488. O
STF afirmou a impossibilidade de distingdes relacionadas a acomodagdo hospitalar ou a
escolha de profissionais, em observancia aos principios da universalidade e da igualdade de
acesso previstos no artigo 196 da Constituigdo . Tal entendimento refor¢a a natureza publica e
igualitaria do sistema, embora algumas decisdes ainda incorram em equivocos ao associar o
direito a satde a critérios economicos, tensionando a propria logica universal do SUS.

No campo do fornecimento de medicamentos, o STF também estabeleceu critérios
relevantes. No Recurso Extraordinario n® 657718, firmou-se a tese de que o Estado ndo pode
ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais, bem como que, como regra geral, a
auséncia de registro na Anvisa impede o fornecimento por decisdo judicial . Todavia, a Corte
admitiu excegdes em situagdes especificas, como nos casos de mora irrazoavel da agéncia
reguladora, desde que preenchidos requisitos rigorosos. Essa flexibilizacdo, embora busque
atender situacdes excepcionais, gera tensdes com a logica de regulagdo sanitiria e
planejamento do SUS, ao permitir intervengdes judiciais em matéria altamente técnica.

Ademais, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 566471, o STF decidiu que o
Estado ndo ¢ obrigado, em regra, a fornecer medicamentos de alto custo ndo incorporados as
listas oficiais do SUS. Ainda assim, a propria Corte admite a possibilidade de excegdes, o que
mantém um espago de incerteza deciséria e reforca o protagonismo judicial na defini¢ao de
politicas publicas de saude. Tais excegcdes podem comprometer o planejamento sanitario e
acentuar desigualdades, ao privilegiar demandas individuais em detrimento de uma logica
coletiva de alocacdo de recursos. Assim, a definicdo de parametros decisorios pelo STF,
embora imprescindivel, revela-se insuficiente se ndo vier acompanhada de uma atuacdo
coordenada entre os Poderes, voltada ao enfrentamento coletivo das causas estruturais da

judicializagdo, para além de apenas resolverem-se demandas individualizadas envolvendo a

satude publica.

CONCLUSAO
A construcao historica do sistema universal de saude no Brasil resultou de intensas
mobilizagdes sociais, e sua consagracdo na Constituicdo de 1988 passou a impor ao Estado

um amplo dever de prestacdo e garantia do direito a satide. Apesar disso, a combinagdo entre
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o subfinanciamento cronico do setor, as deficiéncias estruturais da maquina publica e a
adocao de diretrizes econdmicas de viés neoliberal acabou restringindo a concretizac¢do plena
das promessas constitucionais relacionadas a saude publica.

Nesse contexto, o vazio deixado pela atuacdo insuficiente do Executivo e do
Legislativo levou o Poder Judiciario a assumir posicdo cada vez mais protagonista,
movimento fortalecido pela ascensdo do neoconstitucionalismo, corrente que atribui eficacia
imediata aos direitos fundamentais e amplia o espago de atuacdo dos tribunais. Entretanto, os
resultados da pesquisa revelam também certos efeitos colaterais desse protagonismo judicial.
A concessdo reiterada de medicamentos, tratamentos e insumos fora do planejamento
sanitario estatal pode gerar consideraveis dificuldades de gestao publica.

Observou-se que o Judicidrio, se frequentemente desconsidera as listas oficiais de
fornecimento, limites orcamentarios e impde responsabilidade solidaria ampla e irrestrita
entre os entes federativos, pode acabar produzindo desequilibrios relevantes, como a
sobrecarga or¢amentaria dos municipios, que possuem menor capacidade arrecadatoria, o
aumento expressivo dos custos operacionais, em razao de aquisi¢des realizadas a margem dos
processos licitatorios e, sobretudo, o comprometimento da equidade distributiva. Como
consequéncia, consolida-se um SUS marcado por duas velocidades: de um lado, o cidadao
que consegue acessar rapidamente prestagdes pela via judicial; do outro, parcela da
coletividade que permanece submetida as limitagdes do planejamento ordinario e universal do
sistema.

Diante disso, a hipdtese inicialmente formulada pela pesquisa foi integralmente
confirmada. O controle jurisdicional mostrou-se legitimo e indispensavel para assegurar a
protecao do nucleo essencial do minimo existencial quando contraposto a cldusula da reserva
do possivel, entendimento ja consolidado pelo proprio Supremo Tribunal Federal. Contudo, a
auséncia de critérios técnicos uniformes e a multiplicacio de decisdes casuisticas e
heterogéneas acabam transferindo, de maneira excessiva, funcgdes tipicas da Administracao
Publica a magistrados, podendo produzir impactos sensiveis sobre a isonomia e sobre a 16gica
coletiva que estrutura o SUS.

Embora as teses de repercussdo geral fixadas pelo STF procurem reduzir tais
distor¢des, sobretudo ao vedar tratamentos experimentais e restringir o fornecimento de
medicamentos de alto custo fora das listas oficiais, flexibilizagdes admitidas em situagdes
excepcionais de cada caso concreto ainda preservam consideravel margem de incerteza
decisoria. Percebeu-se, nesse contexto, que a simples fixacao de balizas jurisprudenciais ndo ¢

suficiente quando dissociada de reformas estruturais amplas e coordenadas entre os diferentes
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niveis da Administra¢ao Publica.
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