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RESUMO

A judicializagdo do direito a saude ¢ um fenomeno complexo e crescente, no qual os cidadaos
buscam garantir o acesso a tratamentos ¢ medicamentos nao disponibilizados pelo sistema
publico de satde por meio de agdes judiciais. Diante desse cendrio, t€ém surgido novos
mecanismos para auxiliar e organizar esse processo de judicializagdo, a exemplo do
reconhecimento de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal, que estabelece um
julgamento necessario a fixacdo de uma tese para auxiliar as demais instancias judiciais na
analise de demandas complexas, envolvendo, principalmente o direito a saude, envolvendo
procedimentos com novos canais de comunicagao interinstitucionais para a produgdo de uma
decisdo socialmente justa; a objetivacdo dos processos inicialmente propostos para a satisfacao
de interesses subjetivos; a estruturacdo de um sistema de precedentes, estabilizador das
expectativas sociais, com a vinculagdo dos Tribunais e dos juizes de primeiro grau. Esta
dissertacdo investiga tais mecanismos a partir de pesquisas existentes, com foco especial nas
decisdes de repercussdo geral proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A pesquisa
examina a atua¢ao do STF em casos emblematicos relacionados ao direito a saide e como essas
decisdes impactam os novos mecanismos de judicializacdo. A abordagem metodoldgica inclui
uma revisdo sistematica da literatura sobre judicializa¢do da satde, analisando estudos que
discutem as caracteristicas e os efeitos dos novos mecanismos criados. Os resultados revelam
que a judicializagdo do direito a saude tem levado a uma sobrecarga do sistema judiciario e
gerado impactos financeiros para o Estado. Além disso, identifica-se um aumento na utilizacao
de novos mecanismos, como a criagao de camaras técnicas, admissao de amicus curiae ¢ a
realizacdo de audiéncias publicas, para facilitar o processo de judicializagdo. A analise das
decisoes de repercussao geral no ambito do STF demonstra uma tendéncia de reconhecimento
e prote¢do dos direitos fundamentais relacionados a saude, com a prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana e o direito a vida como fundamentos para as decisdes. Contudo,
verifica-se também uma preocupagao com o impacto orcamentario das demandas judiciais
sobre a saude publica, o que tem levado o STF a estabelecer critérios mais rigorosos para a
concessao de medicamentos e tratamentos de alto custo. Diante desses resultados, a dissertagao
propde reflexdes sobre o equilibrio entre o acesso a justi¢a e a sustentabilidade financeira do
sistema de saude. Também sugere a necessidade de aprimorar os mecanismos de didlogo entre
os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario para buscar solugdes mais efetivas para a
garantia do direito a satde sem sobrecarregar o sistema judicidrio. Ademais, destaca a
importancia de uma abordagem holistica e multidisciplinar para o enfrentamento do problema,
considerando aspectos juridicos, politicos, economicos e sociais envolvidos na judicializagdo
do direito a saude.

Palavras-chave: Judicializacdo; Direito a saude; Supremo Tribunal Federal; Precedentes



ABSTRACT

The judicialization of the right to health is a complex and growing phenomenon, in which
citizens seek to guarantee access to treatments and medicines not available by the public health
system through legal actions. Given this scenario, new mechanisms have emerged to assist and
organize this judicialization process, such as the recognition of general repercussion by the
Federal Supreme Court, which establishes a judgment necessary to establish a thesis to assist
other judicial bodies in the analysis of complex demands. , mainly involving the right to health,
involving procedures with new interinstitutional communication channels to produce a socially
fair decision; the objectification of the processes initially proposed to satisfy subjective
interests; the structuring of a system of precedents, stabilizing social expectations, with the
binding of the Courts and first-degree judges. This dissertation investigates such mechanisms
based on existing research, with a special focus on decisions of general repercussion handed
down by the Federal Supreme Court (STF). The research examines the STF's performance in
emblematic cases related to the right to health and how these decisions impact new
judicialization mechanisms. The methodological approach includes a systematic review of the
literature on health judicialization, analyzing studies that discuss the characteristics and effects
of the new mechanisms created. The results reveal that the judicialization of the right to health
has led to an overload of the judicial system and generated financial impacts for the State.
Furthermore, an increase in the use of new mechanisms has been identified, such as the creation
of technical chambers, admission of amicus curiae and the holding of public hearings, to
facilitate the judicialization process. The analysis of decisions of general repercussion within
the scope of the STF demonstrates a tendency towards recognition and protection of
fundamental rights related to health, with the prevalence of the principle of human dignity and
the right to life as foundations for decisions. However, there is also concern about the budgetary
impact of legal demands on public health, which has led the STF to establish stricter criteria for
granting high-cost medicines and treatments. Given these results, the dissertation proposes
reflections on the balance between access to justice and the financial sustainability of the health
system. It also suggests the need to improve dialogue mechanisms between the Executive,
Legislative and Judiciary branches to seek more effective solutions to guarantee the right to
health without overloading the judicial system. Furthermore, it highlights the importance of a
holistic and multidisciplinary approach to tackling the problem, considering legal, political,
economic and social aspects involved in the judicialization of the right to health.

Keywords: Judicialization; Right to health; Federal Court of Justice; Precedents
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INTRODUCAO

A sociedade ao longo do tempo vem passando por diversas transformacdes em sua
estrutura econdmica, politica e social devendo o Poder Judicidrio acompanhar essas
transformagoes a fim de adequar a sua atuagcdo e promover decisdes e julgamentos mais
eficazes. Nesse contexto, o Brasil apds o esgotamento dos regimes militares e autoritarios que
foram palco contra a toda e qualquer interpretagao de dignidade da pessoa humana, bem como
dos aspectos democraticos necessitava de uma nova ideologia constitucional.

O Neoconstitucionalismo teria como principais orientagdes a estabilidade democratica
e o fortalecimento dos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢do. O reconhecimento
da for¢a normativa da Constitui¢ao leva ao fortalecimento dos direitos previstos por ela e, como
consequéncia, amplia o poder jurisdicional par atuar em defesa destes preceitos constitucionais.

Essa nova jurisdigdo constitucional estabelece um filtro axioldgico que irradia pelas
diversas area do direito, conferindo ao Poder Judiciario uma nova interpretacdo para a solugao
dos conflitos reduzindo os espagos de decisao democratica. Assim, o Poder Judiciario além de
atuar como legislador negativo, também agiria como positivo quando se deparasse com
omissdes conscientes dos demais poderes. Essa postura contra majoritaria adotada pelo Poder
Judicidrio coloca em conflito o ideal de democracia representativa, uma vez que estaria
julgamento questdes sensiveis de interesse social no lugar dos cidadaos e de seus representantes
devidamente eleitos.

A judicializagdo da satde no Brasil constitui um fendmeno complexo e multifacetado
que emerge como uma resposta as lacunas na efetivacdo do direito a saude, garantido
constitucionalmente. Este cenario ¢ delineado por uma teia intrincada de escolhas tragicas, onde
a limitacdo de recursos impde a necessidade de categorizar direitos para otimizar a oferta de
solucdes abrangentes no cuidado a saude. Esta dissertagdo busca explorar esta dinamica,
analisando como a intervencdo do Poder Judicidrio pode contribuir para uma distribuicdo mais
justa e eficaz dos servicos de satde, a0 mesmo tempo que respeita os principios constitucionais
que norteiam o sistema de saude brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu um marco na consolida¢ao do direito a
saide como um direito de todos e um dever do Estado, conforme explicitado nos artigos 196 a
200. O artigo 196, em particular, destaca que a satide ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitario as agdes € servigos para sua promocgao,

protecdo e recuperacao. Este dispositivo constitucional reflete o compromisso do Brasil com a
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saide como um direito fundamental, inerente a dignidade da pessoa humana e essencial para a
realizacdo de outros direitos.

A analise do tema da judicializacdo da satide ganha uma dimensdo particularmente
relevante quando correlacionada ao Sistema Unico de Saude (SUS), & Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) e a outros 6rgaos regulatérios e administrativos que desempenham
papéis cruciais na gestdo e na regulacdo dos servigos de satide no Brasil. O SUS, estabelecido
pela Constituicdo de 1988 como um sistema universal e integral, enfrenta desafios significativos
em sua implementagdo, especialmente no que diz respeito a garantia de acesso equitativo aos
servicos de saude. A judicializagdo, nesse contexto, emerge tanto como uma resposta as
deficiéncias percebidas na oferta de servigos pelo SUS quanto como um mecanismo através do
qual os cidadaos buscam garantir seus direitos constitucionais a saude.

Por outro lado, a atuacdo da ANS e de outros 6rgdos regulatérios ¢ fundamental para a
supervisdo e regulagdo do setor de saude suplementar, garantindo que as operadoras de planos
de satde cumpram com os padrdes e as normativas estabelecidas para a protecdo dos
consumidores. A interagdo entre a judicializagdo da saude e essas entidades regulatdrias revela
a complexidade das relagdes entre o publico e o privado no setor da saude, bem como os
desafios de coordenar politicas e agdes que assegurem a plena realizacdo do direito a saude.
Assim, o estudo dessa dindmica ¢ crucial para compreender as tensdes existentes entre os
diferentes mecanismos de garantia desse direito e para explorar vias de aprimoramento do
sistema de saude brasileiro, de forma a reduzir a necessidade de intervencao judicial e promover
uma gestao mais eficiente e equitativa dos recursos de saude.

Entretanto, a operacionalizagdo desse direito enfrenta desafios significativos,
especialmente diante de um contexto de recursos finitos e demandas crescentes por servigos de
saude. E nesse intersticio que a judicializagdo da satude se manifesta como um fendmeno
complexo, impulsionado tanto pela busca individual por tratamentos ¢ medicamentos nao
disponibilizados pelo sistema publico de saide quanto pela necessidade de se confrontar
politicas publicas consideradas insuficientes ou ineficazes.

A intervencao judicial, apesar de frequentemente criticada por representar uma invasao
na esfera de competéncia do Executivo e por contribuir para a desigualdade no acesso aos
servicos de satide, também ¢ reconhecida por seu potencial de garantir a efetivacdo do direito a
saude frente a inércia ou a insuficiéncia das politicas publicas. Através da analise de casos e da
aplicagdo de principios como o da universalidade e integralidade do acesso a satude, o Judiciario

¢ convocado a fazer escolhas tragicas, priorizando certos tratamentos e intervengdes em
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detrimento de outros, em um esfor¢o de categorizar os direitos de maneira que maximize o bem-
estar coletivo.

Esta dissertacao se propde, portanto, a investigar a tensao entre a necessidade de uma
intervengdo judicial na satde e os principios de eficiéncia, equidade e sustentabilidade que
devem orientar a alocacdo de recursos no sistema de saude. Serd dada especial atencdo a
maneira como o Poder Judicidrio pode equilibrar os imperativos éticos e constitucionais,
contribuindo para uma categorizagdo dos direitos a satide que reconhega tanto as limitagcdes
praticas quanto a aspiracao a justica social. Por meio deste estudo, busca-se contribuir para o
debate sobre a judicializagdo da satde no Brasil, oferecendo perspectivas para a formulagao de
solucdes abrangentes que respeitem os dispositivos constitucionais e atendam as necessidades
de satide da populagdo de forma justa e eficiente.

Foi dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro capitulo explorara o fenomeno da
judicializag@o da satde sob a 6tica do neoconstitucionalismo, abordando como essa pratica tem
sido influenciada pela evolu¢do dos principios constitucionais e pela emergéncia de novos
institutos juridicos. O capitulo incluira uma reflexao sobre como o neoconstitucionalismo, com
seu foco na forca normativa da Constituicdo e na aplicagdo direta dos direitos fundamentais,
tem contribuido para a expansdo do acesso a justica em questdes de saude. Além disso, o
capitulo abordard os novos institutos juridicos e mecanismos processuais que tém sido
desenvolvidos para auxiliar no processo de judicializac¢do, visando promover uma justica mais
agil e efetiva. Sera dada atengdo especial a forma como essas inovagodes juridicas buscam
equilibrar a prote¢do do direito a satide com a sustentabilidade do sistema de satide, destacando
o papel crucial do Poder Judicidrio na mediagdo desses interesses e na promoc¢ao de solugdes
que conciliem inovagao e justica.

O segundo capitulo dedicar-se-4 a uma analise aprofundada das decisoes proferidas pelo
STF em temas que representam pontos criticos na jurisprudéncia relacionada a saude.
Utilizando uma metodologia de pesquisa qualitativa, este capitulo desdobrard os votos dos
ministros em cada tema de repercussdo geral, individualizando-os para extrair e discutir os
fundamentos juridicos e principios constitucionais invocados por eles. Esta abordagem
minuciosa permitira identificar ndo apenas as linhas argumentativas predominantes e as
divergéncias entre os ministros, mas também revelara como o STF tem interpretado e aplicado
o direito a saude frente as demandas contemporaneas. Através deste exame detalhado, o
capitulo buscara compreender o impacto das decisdes do STF no cenario da satde publica
brasileira, explorando como as deliberagdes da Corte Suprema contribuem para a modelagem

das politicas de satide e para a garantia do direito constitucional a saude.
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Por fim, o terceiro capitulo se propde a mergulhar na analise das teorias juridicas
fundamentais que moldam o entendimento e a aplicagdo do direito a saude pelo Supremo
Tribunal Federal. Inicialmente, o capitulo se dedicard a uma exploracao detalhada das teorias
que embasam as decisdes judiciais em matérias de grande complexidade e impacto social, como
¢ o caso da saude. Esta analise teorica incluira uma discussdo sobre a deferéncia judicial — a
pratica de o Judicidrio limitar sua intervencdo em decisdes primariamente politicas ou
administrativas — e sobre a teoria das escolhas tragicas, que reconhece as inevitaveis decisoes
dolorosas impostas por limitagdes de recursos. Apds estabelecer esse alicerce teorico, o capitulo
avangara para identificar e discutir se € como os ministros do STF se alinham ou fazem mengao
a essas teorias em seus votos nos julgamentos de temas de repercussdo geral relacionados a
saude. Através deste exame, buscar-se-a revelar as nuances ideoldgicas e filoséficas que
influenciam as decisdes judiciais, contribuindo para uma compreensdo mais rica de como o

direito a satde ¢ interpretado e efetivado no mais alto tribunal do pais.

CAPITULO 1 - DIREITO A SAUDE E SUA JUDICIALIZACAO: A BUSCA PELO
EQUILIBRIO ENTRE INOVACAO E JUSTICA

A sociedade ao longo do tempo vem passando por diversas transformagdes em sua
estrutura econdmica, politica e social devendo o Poder Judiciario acompanhar essas
transformagdes a fim de adequar a sua atuacdo e promover decisdes e julgamentos mais
eficazes. Concomitantemente, a Administragdo Publica detém o dever constitucional de prover
e assegurar os direitos que permeiam esses espacgos, buscando uma atuagdo menos burocratica,
responsavel e mais cooperativa com os demais atores politicos e sociais.

Nesse contexto, o Brasil ap6s o esgotamento dos regimes militares e autoritarios que
foram palco contra a toda e qualquer interpretagao de dignidade da pessoa humana, bem como
dos aspectos democraticos necessitava de uma nova ideologia constitucional. A qual alinhada
as novas tecnologias, além da ampliacdo dos palcos de discussdes das politicas publicas pelos
agentes provocadores e aplicadores do direito — Poder Executivo, Poder Legislativo, Poder
Judiciério, Ministério Publico, Defensoria Publica, advocacia privada — possibilitou a criagdao
de novos mecanismos visando auxiliar a judicializa¢ao dos direitos sociais (CARDOSO, 2017,
p. 6).

E para tanto, o fendmeno da judicializagdo da politica se mostra evidente, descrita por
Fébio Engelmann e Marcio Camargo Cunha Filho (2013) como a busca pela resolucao de

conflitos por meio do judiciario em areas cuja atuagdo ¢ majoritariamente politica através do
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filtro axiolégico da Constitui¢ao Federal. Essa nova jurisdi¢do constitucional estabelece um
filtro axioldgico que irradia pelas diversas area do direito, conferindo ao Poder Judicidrio uma
nova interpretacao para a solucao dos conflitos reduzindo os espacos de decisao democratica.
Assim, o Poder Judiciario além de atuar como legislador negativo, também agiria como positivo
quando se deparasse com omissdes conscientes dos demais poderes (BARROSO, 2005).

Luis Roberto Barroso (2005, p. 47) ressalta que diante dessa nova jurisdicdo
constitucional, através da adogdo de uma postura eminentemente politica pelo Poder Judiciario
levante um debate sobre a legitimidade desta atuagdo pela corte constitucional. E que, ao adotar
um papel contra majoritario, concederia poderes a 6érgaos e agentes publicos ndo eleitos para
afastar ou conformar as leis e atos normativos pelos representantes populares.

Diante dessa auséncia legislativa que compete aos demais poderes, respeitadas suas
competéncias exclusivas, o Poder Judiciario corrobora sua atuagdo como meio unico possivel
para tornar vidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais. E foi no ambito da
saude em que o poder Judicidrio encontrou um campo livre para “legislar”, uma vez que a
matéria envolve multiplas entidades e 6rgaos que elevam a complexidade de ato executivo ou
legislativo que regulamente as relagdes entre esses entes.

As decisdes judiciais que ndo deveriam passar de jurisprudéncia, ganham forga e
representatividade no campo das fontes de direito com esse vacuo legislativo que leva ao uso
de expressdes como a “ressurrei¢do do mandado de injun¢do” dado por Thiago Marrara (2010,
p.- 255). Assim as decisdes judiciais passariam a ser consideradas como um remédio
constitucional para assegurar que os seus preceitos fossem cumpridos na auséncia de norma

regulamentadora.
... passou o Supremo Tribunal Federal a exercer seu papel de ‘legislador ad hoc’ nos
casos em que ‘a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania

e a cidadania’ (art. 5°, LXXI, CF). (HAIDAR, 2009; apud DI PIETRO, 2020, p. 160)
Contudo, os magistrados nao possuem uma cognicdo adequada sobre os impactos das
decisdes judiciais que sdo proferidas nesses casos em que ha uma lacuna legislativa. O processo
judicial deveria ter um carater inter partes restringindo seus efeitos as partes da respectiva agao
judicial, ndo podendo outras pessoas serem afetas pela decisao proferida pelo magistrado.
E em matéria de satude, os impactos das decisoes judiciais extrapolam os atores da acao
judicial atingindo tanto os pares do mesmo segmento social do requerente e requerido, como
também os entes que porventura estejam envolvidos na auséncia de uma prestagao de servigo

publico adequado. Os resultados destes impactos afetam a cognigdo da sociedade ao transmitir
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a impressdo de que o acesso a uma prestacao de servigo publico de satide de qualidade e rapida

so seria alcangada mediante a judicializacdo deste direito.

Se em um primeiro momento ha nitida proeminéncia na constru¢do da inafastabilidade
do controle judicial para o reconhecimento efetivo dos direitos relativos a prestacdo
da saude publica, extensivel também a um conjunto de direitos fundamentais
relacionados ao minimo existencial (moradia, educagdo, seguranga ptblica, p. ex.), as
situagdes de panico postas em juizo passaram de exce¢do a regra: judicializagdo como
condicdo ao acesso a uma prestagdo de saude rapida, plena e ilimitada. (CARDOSO,

2017, p. 85)

O Brasil adota o sistema juridico da civil law que se baseia nas normas escritas para
fundamentar decisdes e resolver casos judiciais, diferente da common law que d&4 muita forga
aos julgados que servirdo de embasamento e orientacdo para as decisdes judiciais futuras. O
papel da jurisprudéncia como fonte do direito ndo possui tanta relevancia quanto o da doutrina,
uma vez que o juiz atua muito mais como intérprete do direito positivo do que como criador do
direito (DI PIETRO, 2020, p. 157/158).

Com o advento do neoconstitucionalismo o Poder Judiciario sob o pretexto de conferir
maior relevancia a Constituicdo Federal e as prerrogativas contidas nela, vem produzindo
jurisprudéncia como se fossem doutrina. Contudo, estas fontes do direito possuem premissas
distintas, sendo a doutrina possuidora de um papel de maior relevancia como referéncia e
orientacdo na producdo do direito positivo, influenciando também na construgdo de matéria
jurisprudencial, sendo ponto de origem representativa e inspiradora (DI PIETRO, 2020).

Como descreve Maria Lucia Barbosa e Jodo Paulo Allain Teixeira (2017, p. 1120), a
origem desse fendmeno surgiria nos paises do Norte, os quais teriam sido precursores desta
releitura constitucional, a partir da qual seria atribuido uma importancia diferenciada a
Constituicdo e a jurisdicdo constitucional, enquanto instdncia reconhecida como legitima
intérprete dos direitos fundamentais. O que também seria o0 modelo normativo-principiologico
caracteristico do constitucionalismo europeu do pos-guerra, quando os agentes provocadores e
aplicadores do direito foram convocados a discutir o que seria o referencial da dignidade da

pessoa humana.

Nesse horizonte, questdes ético-morais, relegadas pela tradig@o liberal classica a um
segundo plano, assumem status diferenciado, orientando e conduzindo a compreensao
do direito enquanto ordem normativa especificamente voltada a realizagdo dos

direitos fundamentais. (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, p. 1120)

Desta forma, nos Estados Unidos da América do Norte surge pela primeira vez a ideia

de que o Poder Judicidrio € o responsavel pela fiscalizacdo da Constitui¢ao, através do que viria
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a ser o controle de constitucionalidade (CHEHAB, 2012, p. 15/16). Através do julgamento do
caso emblematico de Marbury vs. Madison (ESTADOS UNIDOS, 1803) que se estabeleceu a
doutrina do judicial review, que representava um marco para o controle do Poder Judiciario

sobre as leis e atos normativos do Poder Legislativo e Executivo.
[...] The Constitution is either a superior, paramount law, unchangeable by ordinary
means [...].
... OMISSIS ...
Certainly all those who have framed written Constitutions contemplate them as
forming the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the
theory of every such government must be that na act of the Legislature repugnant to
the Constitution is void.
This theory is essentially attached to a written Constitution, and is consequently to be

considered by this Court as one of the fundamental principles of our society. [...]"

O precedente criado pela Suprema Corte Americana serviu de base para o que se
convencionou como controle difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, o
qual ¢ constitucionalmente reconhecido como o guardido da Constituicdo, conforme
prelecionado no artigo 102 da Constituigao Federal de 1988.

Essa atuacao constitucional do Poder Judiciario, projeta-se para além do ambito de um
processo judicial, buscando a demarcagdo dos direitos fundamentais adequados tanto em
matéria objeto de julgamento, quanto politicas publicas submetidas ao processo politico ou
administrativo (CARDOSO, 2017). Com a judicializagdo, as fronteiras entre o sistema
judiciario e o sistema politico nas sociedades democraticas se afinam, a medida em que o
tramite e a decisdo de assuntos sociais sdo transferidos da esfera politica para a judicial.

Contudo, a atuagdo assumidamente politica do Judiciario s6 ¢ constatada quando
interfere na atuacdo ou na matéria de outros poderes politicos (SANTOS, 1995 apud
CARDOSO, 2017, p. 7). De igual modo, assevera Barroso (2005, pp. 47/48) que o controle das
politicas publicas possui uma distingdo entre a matéria que ¢ legislada pela Constituicao e
aquela que compete exclusivamente a discricionariedade da Administragdo Publica ou da

producao legislativa do Poder Legislativo.

Por um lado, a Constituigdo protege os direitos fundamentais e determina a adocao de

politicas publicas aptas a realizd-los. Por outro, atribuiu as decisdes sobre o

! Tradugfo livre: [...] A Constituicdo é uma espécie superior, suprema lei, imutdvel por meios normais [...].
Certamente todos aqueles que tém elaborado Constituigdes escritas contemplam-nas como formadoras da lei
fundamental e primordial da nagdo, e consequentemente, decorre a teoria de cada governo deve considerar que um
ato do legislador violador da Constituicao ¢ nulo. Esta teoria é essencialmente inerente a uma constituicao escrita
e, dessa forma, deve ser considerado por esta Corte como um dos principios fundamentais de nossa sociedade [...].
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investimento de recursos e as opgoes politicas a serem perseguidas a cada tempo aos

Poderes Legislativo e Executivo. (BARROSO, 2005, pp. 47/48)
Ana Paula de Barcellos (apud BARROSO, 2005, p. 48) corrobora o risco que seria a

Constituicao invadir o espaco discricionario administrativo, seja ele exercido pelo Executivo
ou Legislativo, concedendo demasiada autoridade e poder aos representantes do Poder
Judicidrio; como também, se ha a determinacdo de padrdes minimos ou procedimentos
constitucionais a serem seguidos expressamente previstos no texto constitucional, ndo pode o

Judicidrio ser coibido de atuar em matéria de controle judicial como bem preceitua o principio
da sindicabilidade.

A Administragdo Publica prestadora dos servigos de saude, ao instrumentalizar
conceitos juridicos indeterminados de universalidade e de integralidade, depara-se
com situagdes de extrema tensdo que ndo vem sendo solucionadas a contento,
especialmente por se conceber que o tema satide publica entrelaga medicina, politica

e direito — material e processual. (CARDOSO, 2017, p. 7).

O Estado como prestador do servigo de saude tem a responsabilidade de promover este
direito de forma universal e integral a toda sociedade, cabendo ao Poder Executivo a formulagao
de politicas publicas eficazes e ao Poder Judiciario o controle dessa atua¢do, suprindo possiveis
omissdes. E ¢ nessa relagdo de equilibrio entre a autonomia dos entes estatais que surge o
problema do limite a atuacao do Judicidrio na busca pela igualdade judicial em detrimento da

igualdade social que seria responsabilidade do Executivo.

1.1 Neoconstitucionalismo e seus reflexos.

Necessario uma digressao a fim de determinar o referencial tedrico que sera utilizado
para a analise das decisdes judiciais em tema de repercussao geral pelo Supremo Tribunal
Federal em matéria de direito a saude em tdpico posterior. A judicializacdo dos direitos sociais
estd alinhada a reestruturago realizada no constitucionalismo dos paises do mundo, sendo que
esse fendmeno teve algumas distingdes se comparado o continente europeu ao latino americano.

Em matéria de satde publica, no Brasil o fendmeno da judicializagdo ocorre como
consequéncia da procura social pela garantia de acesso as agdes e servigos publicos de saude
por intermédio dos processos judiciais, ante a auséncia ou ma-prestagdo pela Administragdo
Publica, como também pelo interesse particular em detrimento do coletivo. Assim, as correntes
que buscam a reavaliacdo do constitucionalismo patrio trazem diferentes origens, bem como

diferentes argumentos e instrumentos para a efetivacdo dos direitos constitucionais.
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Flavia Cristina Piovesan (2002, p. 2) traz o conceito contemporaneo de direitos humanos

introduzido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948:

[...] a concepgdo contempordnea de direitos humanos caracterizada pela
universalidade e indivisibilidade destes direitos. Universalidade porque clama pela
extensdo universal dos direitos humanos, sob a crenga de que a condigdo de pessoa é
o0 requisito Uinico para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a
garantia dos direitos civis e politicos ¢ condi¢do para a observancia dos direitos
sociais, econdmicos ¢ culturais e vice-versa. Quando um deles ¢ violado, os demais
também o sdo. Os direitos humanos compdem assim uma unidade indivisivel,
interdependente e inter-relacionada, capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e

politicos ao catalogo de direitos sociais, econdmicos e culturais.

O Neoconstitucionalismo e o Novo Constitucionalismo Latino Americano, apesar de
serem termos semelhantes, desdobram-se em duas abordagens distintas sobre o papel e a
natureza da Constitui¢ao em sociedades contemporaneas. Cabe analisar as diferentes nuances
de ambos os termos a fim de buscar uma resposta efetiva para os problemas sociais que sao
enfrentados pela sociedade, em especial, neste trabalho, quanto ao direito a saude.

Trata se de um movimento doutrindrio em que se propaga a importancia da interpretacao
constitucional, onde a Constituicao se porta como principal filtro axioldgico na resolucao das
demandas sociais e judiciais. Determina a for¢a normativa do texto Constitucional que ¢ capaz
de direcionar a vida politica e juridica da sociedade, seja delimitando a formas e instrumentos
de participacao popular dentro de uma democracia participativo quanto para delimitar a atuagao
do Poder Judiciario frente as omissoes dos demais poderes, buscando a guarda da Constitui¢ao
nacional.

O papel popular ndo esté restrito apenas a atos eventuais de criagdo constitucional, mas
também a um controle ativo e continuo sobre a interpretacdo constitucional e implementagao
da Constituicao realizada pelos Entes federados, sem que reste monopolizado este controle pelo
Poder Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal (OLIVEIRA, GOMES; 2018, p. 15).

O Neoconstitucionalismo fundamenta a forca normativa da Constitui¢do como ultima
fonte de validade e legitimidade do sistema juridico de um pais através do pensamento
eurocéntrico universalista ou totalizante, no qual busca o desenvolvimento humano e social

através do “en-cobrimento™? das diferengas sociais sob o pretexto de se defender e promover o

2 A expressdo en-cobrimento é utilizada em referéncia a de Enrique Dussel, “1492 O ENCOBRIMENTO DO
OUTRO (origem do “mito da modernidade™), cujo sentido é a subsun¢do e dominagdo politica, econdmica e
ideolégica do outro. Ou seja, 0 ato de se promover a defesa da maioria estaria, necessariamente, encobrindo uma
minoria que deveria ter direito a participacdo na tomada das decisdes e na promogao dos seus proprios direitos. A
generalizacdo dos direitos ndo abre oportunidade para uma construgao coletiva, apenas a determinagdo da maioria.
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todo. Esta expressdo ¢ utilizada como adverténcia a caracteristica da colonialidade, descrita

como:

Ja a colonialidade diz respeito a um fendmeno histérico complexo que se estende até
os dias de hoje e se refere a um padrio de poder que opera através da naturalizagdo de
hierarquias territoriais, raciais, culturais e epistémicas que possibilitam a reprodugdo
de relagdes de dominagdo, que ndo apenas possibilitam a exploragao pelo capital dos
seres humanos em escala global, mas que subalternizam os conhecimentos, as

experiéncias e as formas de vida. (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, p. 1117)

Através desta colonialidade ¢ que se perpetua a legitimacao da exclusao de diversos
grupos sociais na busca dos direitos individuais e da liberdade da classe capitalista representada
pelo homem branco. E, quando compreendemos o constitucionalismo (BARBOSA;
TEIXEIRA, 2017) como o conjunto de ferramentas que determinardo as formas de poder Estatal
e o reconhecimento destas liberdades, notodria a responsabilidade do Estado em indicar quais os
direitos e liberdades deverdo ser promovidos e resguardados, além de como se dard essa
atuacao.

Novamente retira-se o direito dos grupos sociais de participarem do processo de escolha
dos seus proprios direitos ao passo que fortalecem a atuagdo dos Poderes no resguardo a
Constituicdo. Este neoconstitucionalismo europeu ¢ construido através da protecdo da
dignidade humana, principalmente como resposta aos regimes autoritarios e totalitarios que
marcaram a historia daquele continente como periodo em que as liberdades e direitos humanos
foram altamente preteridos e ameagados (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, p. 1120).

O Governo ¢ responsavel pela interpretacdo da Constituicdo de modo a garantir ao povo
a frui¢do dos direitos fundamentais, contudo, cumpre reforgar que esta interpretacdo devera
estar sujeita a supervisao e correcdo direta pelo proprio povo, o qual deve possuir capacidade
para atuar e emitir opinido com independéncia neste processo constitucional.

Lenio Luiz Streck, aponta o neconstitucionalismo como um movimento que promove

uma ruptura do paradigma do Estado liberal:
Isto € o neoconstitucionalismo: uma técnica ou engenharia do poder que procura dar
repostas a movimentos historicos de natureza diversa daqueles que originaram o
constitucionalismo liberal, por assim dizer (ou primeiro constitucionalismo). Por isso
o0 neoconstitucionalismo ¢ paradigmatico; por isso ele ¢ ruptural; ndo ha sentido em
tratd-lo como continuidade, uma vez que seu “motivo de luta” é outro. (STRECK,

2009)
Larry Kramer (2001 apud OLIVEIRA; GOMES, 2018, p. 16) levanta o problema do

desincentivo sofrido pelos cidadaos frente a supremacia judicial quanto a decisodes relevantes,

a falsa concep¢do de ilegitimidade para contrapor os juizes da Suprema Corte, uma vez que
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estes seriam os técnicos aptos a dar a ultima palavra em matéria de direito. Logo, necessario o
rompimento deste pensamento de constitucionalismo representativo — alinhado ao
neoconstitucionalismo europeu -, devolvendo a legitimidade e autonomia ao povo para
participar e determinar as discussdes construtivas do seu proprio direito fundamental.

Barbosa e Teixeira (2017, p. 1120) enumera as caracteristicas do neoconstitucionalismo
europeu: “a) Reconhecimento de um amplo catadlogo de direitos fundamentais; b) afirmagao da
forgca normativa da Constituicao; c¢) afirmacao de técnicas ponderativas voltadas para a
interpretagdo e aplicacao do direito; d) afirmacao do direito em uma dimensao principioldgica”.

A busca pela ampliagdo e maxima efetividade dos direitos fundamentais seria a premissa
para a afirmacdo da forca normativa da Constitui¢do, dando aos direitos um carater de principio
e nao apenas de norma legalmente prevista. A utilizagdo apenas da ideia de norma tornaria
estatico um direito que tem carater mutavel a depender da época, do lugar e até das pessoas que
o postulam.

O reconhecimento do direito em uma dimensdo principioldgica aproveita do
pensamento de Robert Alexy (1993) que diz que os principios nao se igualam as normas que
submetem a uma subsungao através do intérprete que a esté utilizando, os principios devem ser
utilizados ao maximo da sua efetividade e aplica¢do, desde que respeitados os limites faticos
do caso concreto e dos outros principios que porventura venham a colidir.

O Poder Judiciario, como provedor deste direito, possui a liberdade de julgar como sera
aplicado este direito, podendo, inclusive, incidir na seara dos Poderes Executivo e Legislativo,
assumindo a responsabilidade em solucionar os conflitos sociais, atuando como legislador
negativo (e positivo), o que pode afastar a ideia de democracia, uma vez que tira dos
representantes da sociedade a legitimidade para atuar sobre questdes sociais de interesse
coletivo (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, p. 1121).

Este posicionamento ¢ tido como positivo por alguns doutrinadores, a exemplo de Luis

Roberto Barroso (2005, p. 45) quando afirma:

Recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram a
desempenhar um papel politico, dividindo espaco com o Legislativo ¢ o Executivo.
Tal circunstancia acarretou uma modifica¢do substantiva na relagdo da sociedade com
as instituicdes judiciais, impondo reformas estruturais e suscitando questdes
complexas acerca da extensao de seus poderes. Pois bem: em razdo desse conjunto de
fatores — constitucionalizacdo, aumento da demanda por justica e ascensdo

institucional do Judiciario —, verificou-se no Brasil uma expressiva judicializagdo de
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questdes politicas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia deciséria

final.

E, ainda, reconhece esta atividade como legitima uma vez que cabe o Poder Judicidrio
a guarda da Constituicdo que seria a materializacdo da soberania popular, bem como preservar
as condig¢des essenciais para o bom funcionamento do Estado democratico exercendo o controle
constitucional das politicas publicas. Este controle envolve quais direitos fundamentais serdo
protegidos e quais a politicas publicas que sdo aptas a realiza-los, cabendo a fiscalizagao sobre
o investimento de recursos e opgdes entre politicas ao Poder Judiciario, ainda que a competéncia
seja dos Poderes Executivo e Legislativo (BARROSO, 2005, pp. 47/48).

O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario que ¢ objeto de discussao
jurisprudencial e doutrinaria, a exemplo das obras citadas de Luis Roberto Barroso e Henrique
Ribeiro Cardoso, em 03 de julho de 2023 fundamentou a decisdo do Tema de Repercussdo
Geral n° 698 no Supremo Tribunal Federal quando julgou os limites do Judicidrio em
determinar obrigacdes de fazer ao Estado, especificamente quanto a realizacao de concursos
publicos, contratagao de servidores e execucao de obras que atendam ao direito social da saude.

A andlise aprofundada do referido acordao sera feita em momento oportuno no proximo
capitulo, quando sera possivel analisar também o posicionamento adotado pelo ministro Luis
Roberto Barroso — o qual fora o redator do acordao — realizando um comparativo entre o seu
posicionamento atual e o adotado antigamente quando discutia o tema antes de ser nomeado
ministro em 2013. Desta forma, sera possivel evidenciar a diferenca entre doutrina e
jurisprudéncia, apesar de serem ambas fontes do direito, sdo institutos legais distintos.

As implicagdes dessa atuagdo do Poder Judicidrio frente a autonomia dos demais
poderes ¢ ampla e imprevisivel, ndo ha como mensurar como serdo adotadas as futuras
intervengdes judiciais. Diante desse papel contramajoritario adotado pelo Judiciario,
principalmente pelo STF, provoca uma movimentac¢do dos demais poderes a fim de resguardar
a sua autonomia, a exemplo da Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) n° 08/2021 proposta
pelo Senado Federal que veda a concessao de decisao monocratica que suspenda a eficacia de
lei ou ato normativo com efeito geral ou que suspenda ato dos presidentes da Republica, do
Senado Federal, da CAmara dos Deputados ou do Congresso Nacional (SENADO, 2023)>.

Assim, o Neoconstitucionalismo encontra dificuldades para solucionar os problemas
envolvendo uma sociedade altamente complexa, onde encontra-se uma grande diversidade

sexual, religiosa, étnica e econdmica. Neste toar que o “en-cobrimento” destes grupos sociais

3 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/10/04/ccj-aprova-pec-que-limita-decisoes-monocraticas-e-
pedidos-de-vista-no-judiciario.
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excluidos toma for¢a num carater universalista de prote¢dao do direito de todos, sem a efetiva
opinido de todos.

A dificuldade estaria em promover a aplicacdo eficaz das normas constitucionais de
modo a abranger toda a diversidade social, uma vez que a eficacia juridica € diferente da eficacia
social. As normas constitucionais que tratam de direito possuem aplicacdo imediata, contudo
por omissdao do Poder Executivo em promover esses direitos ou do Poder Legislativo
complementar a aplicacdo dos direitos programaticos, desagua no Poder Judicidrio a

responsabilidade de transformar a eficécia juridica em social.
[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptiddo)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de —
na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social
(ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a decisdo pela efetiva
aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente —

ou ndo — desta aplicagdo. (SARLET, 2012, pp. 215/216)

Ou seja, devera buscar através da via judicial que os efeitos gerem consequéncias na
realidade social dos interessados, sendo esta postura legitimada pela corrente do
neconstitucionalismo. Contudo, novamente, encontra-se a barreira da subjetividade do julgador
o qual podera privilegiar uma determinada classe em detrimento de outra e a promog¢ao de um
aspecto cultural das sociedades ocidentais modernas, qual seja o individualismo e a valorizagao
da aparéncia.

Por outro lado, o Novo Constitucionalismo Latino Americano vem como um
movimento mais recente com raizes na América Latina que surgiu para atender as necessidades
da alteragdo juridico-politica vivenciada nos paises da América Latina (DAULMAU, 2008, p.
23). Este Novo Constitucionalismo Latino Americano concentra-se em questdes de inclusdo e
justica social, enfatizando a importancia da participacdo popular através da democracia
participativa na elaborag¢ao e implementacdo da Constituigdo (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017,
pp. 1126/1127). A primeira diferenca entre os movimentos diz respeito a legitimidade para
ocupar um espago de poder, a fim de tomar decisdes e participar das discussdes necessarias a

elaboragdo de uma Constitui¢do ou normas promovedoras de direito.
La evolucién constitucional responde al problema de la necesidad. Los grandes
cambios constitucionales se relacionan directamente con las necesidades de la
sociedad, com sus circunstancias culturales, y con el grado de percepcion que estas
sociedades posean sobre las posibilidades del cambio de sus condiciones de vida que,
en general, em América Latina no cumplen com las expectativas esperadas en los
tiempos que transcurren. Algunas sociedades lationamericanas, al calor de procesos

sociales de reinvindicacion y protesta que han tenido lugar en tiempos recientes, han
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sentido com fuerza esa necesidad que se ha traducido en lo que podria conocerse como
una nueva independencia, doscientos afios después de la politica. Independencia que
esta vez no alcanza s6lo a las élites de cada pais, sino que sus sujetos son,

principalmente, los pueblos*. (DALMAU, 2008, p. 23)

Enquanto o Neoconstitucionalismo defende a possibilidade de o Poder Judicidrio
intervir no Poder Legislativo e Executivo que foram eleitos através da democracia
representativa, sem usurpar a legitimidade desses, o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano reconhece a representatividade dos entes politicos, mas ressalta a participagado
popular como definidora de uma Constituigdo caracterizada pela multiplicidade e pelo
pluralismo (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017).

Nao cabe apenas falar sobre o respeito ao voto, além da ampliacao deste direito para
todas as classes sociais a fim de que todas sintam se representadas, deve a Constitui¢do e o
Estado promover ferramentas efetivas de participacao social na elaboracdo e ampliacao destes
direitos, a exemplo do referendo, plebiscito e da agdo popular. O intuito ¢ possibilitar aos
destinatarios de direitos fundamentais a participacdo efetiva no processo de interpretagdo
constitucional, sendo a forma que mais se aproximaria dos anseios populares, além de se
garantir ao exercicio jurisdicional a legitimidade que ndo foi adquirida por intermédio das
eleicdes (OLIVEIRA; GOMES, 2018, pp. 16/17).

De acordo com o Boaventura de Sousa Santos (2007b), “a nova Constituicdo deve ser
um mecanismo que dé voz aqueles que ndo tém voz, ou seja, um meio de reconhecimento e de
ampliacdo da cidadania dos grupos historicamente excluidos”. Jeremy Waldron (1999, p. 282)
discorre sobre a concepgao constitucional da democracia apenas existir quando individuos
detentores de direitos terem a liberdade de determinar as suas escolhas e participar na
construcdo das leis destinadas a si e, para além disso, ser capaz de refletir de forma responsavel
acerca dos seus interesses frente aos interesses da coletividade.

Essa capacidade cognitiva para tomada de decisdes responsaveis no processo
construtivo e dialdégico de uma interpretacdo constitucional devolve a legitimidade da
sociedade, afastando a sensagdo de dependéncia aos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario.

4 Tradugdo livre: A evolugdo constitucional responde ao problema da necessidade. As grandes mudangas
constitucionais estdo diretamente relacionadas as necessidades da sociedade, as suas circunstancias culturais e ao
grau de percep¢ao que essas sociedades tém sobre as possibilidades de mudar suas condigdes de vida, que, em
geral, na América Latina ndo atendem aos requisitos e expectativas esperadas nos tempos atuais. Algumas
sociedades latino-americanas, no calor dos processos sociais de reivindicagdo e protesto que ocorreram nos ultimos
tempos, sentiram fortemente esta necessidade, que se traduziu no que poderia ser conhecido como uma nova
independéncia, duzentos anos depois da politica. Independéncia que desta vez ndo alcance apenas as elites de cada
pais, mas as pessoas que sdo, principalmente, pobres.
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The idea of democracy is not incompatible with the idea of individual rights. On the
contrary, there cannot be a democracy unless individuals possess and regurlary
exercise what we called in Chapter Eleven ‘the right of rights’ — the right to participate

in the making of the laws.

[...]

The identification of someone as a right-bearer expresses a measure of confidence in
that person’s moral capacities — in particular his capacity to think responsibly about
the moral relation between his interests and the interests of others>. (WALDRON,
1999, p. 282)

Uma Constituicdo que fuja totalmente da colonialidade ainda esta distante, mas este
Novo Constitucionalismo Latino-Americano ¢ um movimento de transi¢do rompendo com o
padrdo eurocéntrico e buscando o reconhecimento da pluralidade étnica, religiosa, sexual e
economica. E, Barbosa e Teixeira (2017) atribuem esse movimento de transi¢do a impulsao por
movimentos sociais politicos de esquerda que estariam mais preocupados com a participagao

popular na aprovagao dos textos constitucionais e a valoriza¢do da diversidade nacional.
Essa tentativa de resposta foi possivel gragas a conjuntura politica e social da América
Latina nas ultimas décadas, quando os movimentos sociais ¢ os partidos politicos de
esquerda passaram a disputar o poder. Essas liderangas politicas assumiram as pautas
de segmentos sociais historicamente excluidos que ndo mais acreditavam no modelo
de democracia representativa liberal e reivindicavam maior participagdo popular com

o resgate da legitimidade perdida. (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, pp. 1126/1127)

Boaventura de Souza Santos (2007a) apresenta o conceito de plunacionalidade como a
origem da interculturalidade e pos-colonialidade, quando destaca a existéncia de uma
duplicidade de conceitos sobre nag¢do: um seria o conceito liberal que faz referéncia a
coincidéncia entre nacao e Estado, em outras palavras, na¢gdo como o conjunto de individuos
que pertencem ao espago geopolitico do Estado; e o outro seria um conceito comunitario nao
liberal de nagdo, o que ndo se confundiria com o conceito Estado, seria um conceito de
autodeterminagdo. Esta autodeterminagdo seria uma identidade cultural, ndo necessariamente
convergiria para uma Unica identidade politica, o que pode levar a um risco acerca da

necessidade de pluralismo judirico.

> Tradugdo livre: A ideia de democracia n3o é incompativel com a ideia de direitos individuais. Pelo contrério,
ndo pode haver democracia a menos que os individuos possuam e exer¢cam regularmente o que chamamos no
Capitulo Onze “o direito dos direitos” — o direito de participar da elaboragdo das leis.

[...]

A identificacdo de alguém como portador de direitos expressa uma medida de confianga nas capacidades morais
dessa pessoa — em particular sua capacidade de pensar responsavelmente sobre a relagdo moral entre seus
interesses e os interesses dos outros.
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Acad esta clara la idea de que estos paises no pueden tener un sistema juridico unitario.
Este debe ser unificado pero no uniforme. De nuevo, se trata de la idea de que debe
haber, por lo menos, dos sistemas juridicos: uno eurocéntrico y uno indocéntrico, que
no estan totalmente separados porque eso seria peligroso para la unidad del Estado.
Hay que crear formas de convivencia, que pueden ser, por ejemplo, un nuevo tribunal
constitucional idoneo, una corte constitucional idonea, y ella misma plurinacional,
intercultural y postcolonial, con capacidad para resolver conflictos®. (SANTOS,

Boaventura de Souza, 2007a, p.24)

Os paises que sao utilizados como referencias desse Novo Constitucionalismo Latino
Americano sdo a Venezuela, Equador, Bolivia e a Colombia, os quais tiveram suas
Constituicdes promulgadas recentemente com um carater de integracdo maior que os textos
constitucionais europeus, dando maior participagdo as multiplas facetas sociais, em especial a
populagao indigena.

Amartya Sen (2010, p. 236) traz uma distingao 1til que existe entre o valor da tolerancia
e a igualdade de tolerancia, onde o primeiro pressupde que havera tolerancia para diversas
crengas, comprometimentos e agoes de diferentes pessoas; enquanto o segundo assume que esta
tolerancia deve ser razoavelmente concedida a todos (exceto quando a tolerancia para alguns
leve a intolerancia para outros). Conceito de tolerancia como respeito a diversidade, permitindo
a sua manifestacao respeitados os limites individuais de cada pessoa.

No tocante a pluralidade de valores e a oportunidade de espacos de discussao dessa

diversidade de grupos, José Luiz Quadros de Magalhdes (MAGALHAES, 2008, p. 208) afirma:

A grande revolugdo do Estado Plurinacional ¢ o fato que este Estado constitucional,
democratico participativo e dialogico pode finalmente romper com as bases tedricas
e sociais do Estado nacional constitucional e democratico representativo (pouco
democratico e nada representativo dos grupos nao uniformizados), uniformizador de
valores e logo radicalmente excludente.

O Estado plurinacional reconhece a democracia participativa como base da
democracia representativa e garante a existéncia de formas de constituicdo da familia
e da economia segundo os valores tradicionais dos diversos grupos sociais (étnicos e

culturais) existentes.

Contudo, Rubén Martinez Dalmau (2018) levanta um questionamento sobre o carater

populista destas Constituigdes, que ao invés de efetivar uma democracia participativa numa

® Tradugéo livre: Aqui fica clara a ideia de que estes paises ndo podem ter um sistema juridico unitario. Este deve
ser unificado, mas ndo uniforme. Novamente, esta ¢ a ideia de que deveria haver, pelo menos, dois sistemas
juridicos: um eurocéntrico e um indiocéntrico, que ndo sdo totalmente separados porque isso seria perigoso para a
unidade do Estado. Devem ser criadas formas de convivéncia, que podem ser, por exemplo, uma novo tribunal
constitucional adequado, um tribunal constitucional adequado e ele mesmo plurinacional, intercultural e pods-
colonial, com capacidade de resolver conflitos.
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sociedade plural serviria como instrumento politico de manobra para alcancar o lugar de poder

frente ao Executivo e Legislativo, além de manter os lideres nestas cadeiras.

O centro do debate nestes momentos reside em saber se 0 novo constitucionalismo
latino-americano propde processos de mudanga constitucional e de transformagao
social a partir de fundamentos democraticos ou, ao contrario, sdo simples
instrumentos para o acesso dos governos ao poder, com lideres fortes proximos ao
autoritarismo, mas que por essa mesma razao nao teriam capacidade real de
transformagao e seriam programaticas; o que tem sido chamado de constitucionalismo

populista. (DALMAU, 2018, p. 45)

Além deste questionamento, Dalmau (2018) faz um levantamento estatistico acerca dos
aspectos positivos que as novas Constituicdes teriam alcancado apos a sua promulgacao e,
através das tabelas, demonstra que houve um avango na promogao e ampliacao dos direitos dos
grupos sociais excluidos, principalmente na participagdo da elabora¢ao de normas proprias para
ditar a convivéncia dos povos indigenas.

No entanto, ficou evidente que quanto a limitagdo do poder dos poderes constituidos
ndo foi suficiente para promover o constitucionalismo democratico e criar mecanismos plurais
de alternancia no poder. Em todos os quatro paises enunciados houveram decisdes das Cortes
Constitucionais, quando existente, contra a manifesta vontade popular em favor dos lideres
autoritarios que estavam e ainda permanecem no poder (DALMAU, 2018).

Além da necessidade de determinacdo dos direitos e a incorporacdo de garantias
constitucionais, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano tende a buscar uma
transformagdao democratica do Estado que consagre o limite ao poder e a erradicacao de
tendéncias autoritarias.

Um dos pontos para buscar essa superacao das desigualdades sociais e econdmicas neste
movimento ¢ a ado¢do de um modelo de bem-estar social sustentdvel, no qual o ser humano
além de ter sua dignidade protegida, deve ser preservar as mesmas condi¢gdes para as geracdes
futuras. Precisa ser repensado o modelo produtivo, em que a sociedade se organiza para garantir
a producdo de suas necessidades materiais basicas respeitando os direitos humanos e do meio
ambiente, resume se a transicdo do capitalismo predador e da globalizacdo para um pensar
social sustentavel (BARBOSA; TEIXEIRA, 2017, p. 1131).

O desenvolvimento dos grupos sociais excluidos, além da capacitacao dos seus
integrantes para que possam participar da elaboragdo e aplicagdo dos textos constitucionais ¢
que promovera a sua liberdade. Amartya Sen (2010, p. 232) promove esse pensamento quando
defende o direito ao respeito que se traduz no modo que cada individuo ¢ detentor de condi¢des

unicas e dificuldades particulares para o acesso aos seus direitos. Logo, sua liberdade de escolha
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e participagdo tornard este direito efetivo, podendo, inclusive, fomentar novas politicas e

ferramentas a fim de beneficiar os seus pares.

[...] as questdes basicas aqui confrontadas t€ém um certo interesse para a abordagem
principal deste livro, e envolvem tanto a importancia da condicdo de agente (ver as
pessoas como agentes, € ndo como pacientes) quanto o enfoque informacional sobre
a privacdo de capacidades (em vez de apenas sobre a pobreza de renda). A primeira
questdo relaciona-se a necessidade, salientada em todo este livro, de ver as pessoas —
mesmo os beneficiarios — como agentes, em vez de pacientes inertes. Os proprios
objetos da “politica direcionada a um publico-alvo” sdo ativos, e suas atividades
podem fazer com que as realizagdes do direcionamento das politicas sejam bem
diferentes das tentativas de direcionamento. (SEN, 2010, p. 142)

De igual modo, afirma Maria Lucia Barbosa e Jodo Paulo Allain Teixeira (2017, p.
1129):

A partir do empoderamento politico dos cidaddos (mulheres, povos indigenas, negros,
campesinos, excluidos, dentre outros) travam-se as disputas por garantias e
reconhecimento de direitos, o que possibilitou aos cidaddos participarem ativamente
dos processos Constituintes.

E para o Brasil, como se porta a atuagdo dos Poderes na promocao e defesa dos
principios constitucionais? O Neoconstitucionalismo se resume a reverberacao de conceitos
eurocéntricos? E necessaria uma Nova Constitui¢do (Constitucionalismo)? Quais instrumentos
foram criados para auxiliar no processo de judicializag¢@o e quais os resultados?

A discussdo caminha para a analise da postura assumida pelos ministros do Supremo
Tribunal Federal no julgamento de questdes sensiveis ao interesse social, especialmente quanto
a saude que ¢ um direito fundamental reconhecido pela Constituicao federal em seu art. 196
como dever do Estado. O constituinte ao tutelar o direito a saide como bem juridico incumbi
os entes federados da responsabilidade de promover, fiscalizar e zelar pela manutencio das
politicas publicas, sociais e econdmicas idoneas, as quais devem garantir um amplo acesso a
este direito de forma isonomica.

Assim, a partir dos julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal sera possivel
identificar qual corrente neoconstitucional a Corte brasileira se assemelha, sendo possivel
inferir os limites e consequéncias da atuagdo do Poder Judicidrio na apreciagdo do problema
social e sua eficacia. Além de identificar como essa ampliacdo jurisdicional influencia na
relacdo de independéncia entre os trés poderes do estado e se a concessdo de uma maior
autonomia e responsabilidade ao Judiciario leva a promog¢ao de um espago mais democratico e

deliberativo.

1.2 Judicializacdo da saude: experiéncias e contrapontos
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Como visto, a relagdo entre a judicializacdo e democracia ndo ¢ uma matéria pacificada
entre os pesquisadores, bem como entre os agentes politicos acerca da ingeréncia que cada ente
federado teria nas leis e atos administrativos dos demais. Convém ressaltar que o fendmeno da
judicializagao também nao ¢ matéria pacifica ou padronizada nos paises em que foi identificado,
depende das influéncias e objetivos identificados como necessarios a promogdo dos direitos
fundamentais e promoc¢ao da Constitui¢do, bem como ndo se esgota no ativismo de minorias
politicas (PIMENTA, 2016).

Em um cenério de cooperagdo entre agentes nacionais e internacionais, principalmente
com a promocdo e defesa dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel, muitos atores e
interesses estdo envolvidos no fendmeno da judicializacdo e cada ator ¢ responsavel pela
reflexdo critica sobre o tema. Carlini (2012 apud PIMENTA, 2016, p. 15) afirma que a busca
pelo Poder Judiciario no Brasil, em matéria de direito a satide, ndo representa uma participacao
politica democratica do individuo na protecdo do direito social, trata-se da busca
individualizada. Assim, entende que o campo dialdgico para construcdo social estaria apenas
no espago politico, enquanto o espaco judicial seria a postulagdo de direito proprio individual.

Henrique Ribeiro Cardoso (2017, p. 61) contesta essa visdo objetiva dos espacos
dialégicos, quando defende que o processo judicial levado por uma indole objetiva, com a
participagdo plural dos atores envolvidos, enfrentando diversas questdes sociais externas ao
processo poderia levar a melhor compressao do direito a saude discutido, bem como os reflexos
advindos deste julgamento. A judicializagdo da satde evidencia necessidade de uma andlise
sist€émica e multidisciplinar sobre o tema, uma vez que a compreensdao dos operadores do
direito, profissionais de saude e gestores divergem sob a influéncia de diversos aspectos — quais
sejam politicos, éticos, juridicos, sociais, administrativos, or¢amentarios, sanitarios, dentre
outros.

A analise de questdes como cronograma de atendimento das unidades de saude,
publicidade das listas de cirurgias e de atendimento, existéncia ou ndo de programas de
implementagdo gradativa de politicas publicas de saude levaria a um melhor julgamento, bem
como a uma legitimidade maior do controle jurisprudencial realizado pelo Poder Judiciario
(CARDOSO, 2017). Contudo, essas questoes serdo aprofundadas quando da analise das
decisdes do Supremo Tribunal Federal, ao se verificar se foram observados a extensdo dos
precedentes formulados, bem como a preocupacgdo quanto aos demais efeitos do fendmeno da
judicializagao.

Se observado o campo do Poder Judiciario em suas instancias iniciais, os impactos e

reflexos das decisdes proferidas pelo Juizo monocratico ou colegiado ndo possuem forga ou
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representatividade suficiente frente a coletividade a fim de promover impactos imediatos, uma
vez que existem institutos e recursos juridicos suficientes para suspender ou recorrer dos efeitos
e teor das referidas decisdes judiciais. Contudo, ao avangar para o ambito do Supremo Tribunal
Federal, principalmente em decisdes que tenham reconhecida sua repercussao geral vide o
artigo 1.035 §1° e §3°do CPC, surgem decisdes de observancia obrigatdria, ndo somente para o
caso concreto analisado, mas para todos os casos futuros iguais (DI PIETRO, 2020, pp.
158/159).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, pp. 158/159) ressalta que as hipodteses de
sentengas com efeito erga omnes — seus efeitos sdo oponiveis a todos — possuem previsao
constitucional no artigo 102, §2° da Constituicdo Federal que atribuiu efeito vinculante as
decisdes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Uma vez proferidas essas
decisdes, com o seu transito em julgado, tornar-se-do imutaveis produzindo coisa julgada
oponivel aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, das
esferas federal, estadual e municipal.

Ainda € o que ocorre na hipotese do artigo 102, § 2°, da Constituicdo (com a altera¢ao
introduzida pela Emenda Constitucional n® 45, de 8-12-04 — Emenda da Reforma do
Judiciario), que atribuiu efeito vinculante as decisdes de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas ag¢des
declaratorias de constitucionalidade, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta ¢ indireta, das esferas federal, estadual e
municipal. (DI PIETRO, 2020, P.158)

Deste forma, ha o pressuposto de quem mais legisla ¢ o Poder Judicidrio através da
producdo de coisa julgada, uma vez que tanto o artigo 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de
1988 quanto os artigos 502 e seguintes do Codigo de Processo Civil preveem protecdo e

reconhecem o referido instituto juridico como semelhante a uma lei.

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.

Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos
limites da questdo principal expressamente decidida.

Art. 5°.

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

O Codigo de Processo Civil reconhece a coisa julgada como autoridade legal que nao
pode ser questionada, uma vez que todas as instancias recursais ja teriam sido superadas
equiparando a decisdo que a originou a uma lei, dentro os limites do objeto que fora
expressamente decidido no lide. E, por outro lado, a Constituicdo Federal traz que a lei nao
poderia prejudicar a coisa julgada, dando protecdo constitucional as decisdes de mérito
proferidas pelo Poder Judicidrio, de modo a afastar a incidéncia do Poder Legislativo nas

questdes tecnicamente decididas.
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No mais, com o advento do neoconstitucionalismo, bem como a auséncia de
regulamentac¢do no vasto campo do direito a saude, oportuniza ao Poder Judiciario a capacidade
de decidir diversas matérias que apos o transito em julgado das decisdes equiparam-se a uma
lei, desta forma exerceria a funcao de legislador ad hoc como ja demonstrado. Utilizando-se o
filtro axiolégico da Constituicdo Federal que prevé o efeito erga omnes as decisdes de mérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, esta corte constitucional ultrapassa o carater da coisa
julgada de equipara-se a um ato legislativo com efeitos inter partes, estendendo-se a toda

coletividade ao contrario do que prevé o artigo 506 do Codigo de Processo Civil.

Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo
prejudicando terceiros.

Mas, até que ponto a observancia de uma decisdo colegiada proferida pelo Supremo
Tribunal Federal poderia ser considerada como prejudicial a terceiros externos ao processo
objeto da lide? O prejudicado, em matéria de direito a satde publica, seria a Administragao
Publica? Como ha a previsao constitucional de que a Administragao Publica ¢ responsavel pela
prestagdo do direito a saude com qualidade, a decis@o judicial que lhe obriga a cumprir sua
responsabilidade seria considerado um prejuizo?

Diversas questdes sao levantadas quanto a relevancia que a atuagao do Poder Judiciario
e do Poder Executivo envolvendo o ambito do direito a saide e, com o fenomeno da
judicializagdo, a atuacao destes poderes em contato com o Poder Legislativo ¢ cada vez mais
intrinseco. Desta forma, necessario uma andalise do que diz a doutrina e o que faz a
jurisprudéncias, observando suas limitagdes, os reflexos e consequéncias que advém da atuagao
de cada um dos poderes frente as atribuigdes, responsabilidades e, principalmente, a inércia dos

demais.

Os instrumentos tedricos da “ciéncia” do direito, sejam sistémicos ¢ dogmaticos,
sejam pos-positivistas, ndo fornecem qualquer pardmetro a atuagdo do Judiciario
chamado a intervir na concretizagdo de programas de politicas publicas. O
planejamento da Administragdo, titular primeira das escolhas tragicas, foi
simplesmente substituido pela discricionariedade do juiz de plantdo que, muitas vezes,
em antecipacdes de tutela, esgota todo o conteido do processo, determinando
tratamentos e fornecimentos de medicamentos inaudita altera pars. A
discricionariedade abre espaco ao arbitrio, e as administracdes municipais, estaduais
e federal avancam na influenciacdo do Judicidrio através de atuacdes legitimas —
relatorios acerca dos impactos das decisdes, atuagdes em grupos de trabalho com
Tribunais de Justica... — no intuito de subsidiar o julgador e demonstrar o excesso ¢ a
desestruturacdo causada com as concessoes das medidas judicias. (CARDOSO, 2017,
pp- 85/86)

José Afonso da Silva (2005) aborda a divisdo classica entre os poderes e destaca a
importancia em distinguir o que seria a separagao dos poderes, bem como a harmonia entre os

poderes. Reforga ainda que essa visdo tradicional € essencial para compreender as mudangas
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que vem acontecendo quanto a atuacao do Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal

Federal, que assume um papel mais ativo e representativo frente a sociedade.

Cumpre, em primeiro lugar, nao confundir distingdo de fun¢des do poder com divisao
ou separagdo de poderes, embora entre ambas haja uma conex@o necessaria. A
distingdo de fungdes constitui especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua
natureza, sem considerar os o6rgdos que as exercem; quer dizer que existe sempre
distingdo de fungdes, quer haja orgaos especializados para cumprir cada uma delas,
quer estejam concentradas num Orgdo apenas. A divisdo de poderes consiste em
confiar cada uma das fungdes governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional)
a orgdos diferentes, que tomam os nomes das respectivas fungdes, menos o Judiciario.

[.]

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de fungdes entre os 6rgios
do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao
estabelecimento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e
o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados. (SILVA,
2005, pp. 108/110)

A possibilidade de interferéncia ¢ algo previsto, inclusive a doutrina entende como algo
necessario na busca pelo equilibrio da atuacdo de qualidade e eficiente, principalmente para
evitar o arbitrio e autoritarismo dos poderes frente aos governados. As decisdes judiciais,
tratando sobre a forca da coisa julgada, ao contrario de leis elaboradas pelo Poder Legislativo,
sdo especificas ao caso concreto. A equiparacdo a forca de lei pode criar rigidez e dificuldade
para a adaptacdo do ordenamento juridico as mudancas sociais e econdmicas que aquela decisao
ird originar.

Esse ponto pode ser bem observado com o que foi determinado no julgamento de dois
recursos extraordinarios — RE 955227 (TEMA 885) e RE 949297 (TEMA 881) -, que tratou de
decisdo envolvendo a coisa julgada em matéria tributaria pelo Supremo Tribunal Federal. O
Plenario do Supremo Tribunal Federal considerou que uma decisdo definitiva (coisa julgada),
sobre tributos recolhidos de forma continuada, perderia seus efeitos caso a Corte constitucional
decidisse em sentido contrario, com base na legislagdo e jurisprudéncia que a possibilidade de
alteracdo de uma decisdo, transitada em julgada, se houver mudanc¢a no quadro fatico e juridico
que lhe deu causa’.

O tramite para a alteragdo de uma decisdo judicial possuem mais etapas do que a
possibilidade de promulgacdo de emendas supressivas, modificativas ou aditivas as leis
promovidas pelo Poder Legislativo. Além de que as partes responsaveis por promover sua

alteracao devem possuir legitimidade para apresentar a mudanga do quadro fatico e juridico que

7 https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=502140&ori=1. Acesso em: 15 set. 2023.
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levou a decisdo que se busca alterar. No ambito do Poder Legislativo, hd uma maior
possibilidade de provocacdo, inclusive por meio dos governados, para a alteracdo de ato
legislativo que tenha refletido negativamente no ordenamento juridico ou na coletividade.

José Afonso da Silva (2005, pp. 50/52) afirma que o Supremo Tribunal Federal possui
um papel importante no controle de constitucionalidade, o qual lhe foi outorgado pelo
Constituicdo Federal para declarar a inconstitucionalidade de lei e de outros atos da
Administragdo Publica que estivessem contrarios, formal ou materialmente, a preceitos ou
principios constitucionais. Contudo, a cogni¢do dos magistrados acerca dos reflexos e impactos
de suas decisdes judiciais no exercicio da funcdo executiva da Administragdo Publica e na
sociedade ¢ limitada aos fatos e provas carreados aos autos processuais.

Para gerir ndo basta apenas saber do direito, o Poder Judicidrio ndo ¢ competente para
atuar frente a organizagao e execugdo de politicas publicas, uma vez que ha a limitacao dos
fatores disponiveis no processo, bem como seus efeitos levam em consideragao apenas as partes
litigantes. Para uma boa governanga, a Administracdo Publica faz uso principalmente da sua
discricionariedade para definir estratégias de execugdo e controle para avaliar, direcionar e
monitorar a atuacdo da gestdo, com o intuito de promover politicas publicas e prestacao de

servigos de interesse social com qualidade.
Representa, na pena dos autores acima citados, a capacidade que os governos tém de:
a) assegurar que a vontade dos cidaddos seja capturada nos planejamentos
estratégicos, taticos e operacionais; b) selecionar pessoas e instituir normas e
processos adequados para executar as a¢des planejadas; c¢) articular a agdo de todos os
agentes publicos e privados; d) alcancar e controlar os resultados previstos; e)
estabelecer indicadores de desempenho para verificar o quanto foi ou ndo foi
alcangado; e f) divulgar todas essas etapas a sociedade. (CARDOSO, 2017, pp. 82/83)
Inclusive, pelo principio da autotutela, a Administragao Publica pode declarar a nulidade
dos seus proprios atos ou até mesmo revoga-los, por motivos de conveniéncia ou oportunidade
com o objetivo de promover uma melhor adequagdo das suas a¢des as necessidades sociais

especificas ou a circunstincias varidveis que porventura venham a aparecer. O referido

principio foi chancelado pelo Supremo Tribunal Federal nas simulas n°® 346 e 473.
Stmula n°® 346. A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus proprios
atos.
Stmula n°® 473. A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e

ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial.
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Para uma boa governanca, ¢ imperativo que os administradores tenham competéncias
que vao além do conhecimento juridico, sendo necessario uma organizagdo e planejamento
estratégico que vai além do ambito judicial e trabalha com a interdisciplinaridade da atuacao da

Administragao Publica.
A Administragdo ¢ muito mais que alguns graficos, a Administrag@o ¢ a participagdo
de pessoas na tomada de decisdes com o uso da liberdade que demanda
responsabilidade e disciplina. A descentralizacdo da Administracdo permite a

participag@o das pessoas na tomada de decisdes.

As decisdes sociais também se tornaram centralizadas na figura de uma autoridade
publica que representa a vontade de um nimero de pessoas, esta centralizagdo ndo
necessariamente ¢ ruim, mas acaba por colocar interesses pessoais daqueles que

organizam e gerem a burocracia acima do bem-estar geral. (KUHAR, 2021)

Alan Kuhar ao analisar o trabalho social de organizagao de Philip Selznick (1949 apud
KUHAR, 2021) traz que um aspecto importante na atua¢do da administracdo ¢ a tomada de
decisdes, desde que observados a responsabilidade e a demanda inerente ao exercicio da fungao.
A capacidade da Administracdo Publica centralizar e descentralizar sua forma de governo
possibilita resultados mais efetivos ao bem-estar geral, através de planejamento estratégico,
entendimento politico e o gerenciamento de recursos que estdo vinculados a sua atuagdo,
requerendo um equilibrio entre o rigor legal e a compreensdao das complexidades sociais,
econOmicas e politicas.

Essa eficacia administrativa ¢ evidenciada quando diferentes campos de conhecimento,
como economia, sociologia, ciéncia, politica e gestdo sdo integrados ao conhecimento juridico
enriquecendo a tomada de decisdes e facilitando abordagens mais holisticas e efetivas. Desta
forma, o Poder Judicidrio ser um 6rgao técnico e possuir conhecimento juridico de forma
publica e notoria, ndo o torna competente a atuar como Administrador invadindo a competéncia
do Poder Executivo que, diferente daquele, possui responsabilidades que sao limitantes da sua
atuacdo, a exemplo da responsabilidade orcamentéria prevista na Lei complementar n® 101, de
04 de maio de 2000.

Quando chegamos ao escalao da administragdo, a analise da tomada de decisdes torna-
se por demais dificil, ndo somente por serem as decisdes mais importantes ou mais
complexas, mas porque uma nova loégica emerge. A logica da eficiéncia se aplica com
clareza a unidades subordinadas, geralmente as que possuem objetivos operacionais
bem definidos, critério limitado, veiculos de comunicagdo estabelecidos e uma
posicdo segura dentro da estrutura de comando. Nesses niveis mais baixos ¢ de se

esperar que encontremos a utilizagao eficiente de planos simples para o aumento do
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controle e eficiéncia; e é aqui, justamente, que as técnicas cientificas de observagao e
experiéncia se mostram mais avangadas e eficazes.

Entretanto, a 16gica da eficiéncia vai perdendo terreno a medida que nos aproximamos
do apice da piramide. Os problemas neste nivel resistem mais ao ataque normal dos
peritos. Metaforas mecanicas — a organizagdo comparada a uma maquina de producao
homogénea — sugerem uma énfase especial na organizagdo pura e simples e nas
técnicas eficientes de administragio. E provavel que essas énfases inabilitem o
analista para observar o relacionamento entre politica e administragao, resultando dai
que a verdadeira experiéncia em lideranga organizacional com frequéncia passa

desapercebida. (SELZNICK, 1971)

Além dos aspectos organizacionais, muito também se fala sobre a lideranca na
administragdo publica, onde a busca pela eficacia administrativa seria encontrar um equilibrio
entre meios e fins. Através da ideia de gestdo, a administragdo dos recursos destinados a um
resultado de qualidade e eficaz seria um dos aspectos inerente a um bom administrador, o que
nao pode ser conferido ao Juiz que esta restrito a promover uma sentenca que atenda de forma

eficaz e com qualidade os pedidos pleiteados pelas partes.
Segundo os executivos entrevistados no estudo de Oliveira, Sant”Anna ¢ Vaz (2010),
entre as competéncias requeridas aos gestores publicos, face as demandas do contexto
da nova administragdo publica, destacam-se: conhecimento da maquina publica,
conhecimento juridico, capacidade de promover o envolvimento da sociedade,
capacidade de lidar com o publico, objetividade, orientagdo para resultados,
perspectiva global, relacionamento interpessoal e visdo sistémica. Ja para o “lider
eficaz” requerem-se atributos de competéncia, como: capacidade de comunicacao,
capacidade de lidar com os liderados, legitimidade, bomsenso, capacidade de
agregacdo, disciplina, visdo sistémica e espirito de corpo (esprit de corps).
(OLIVEIRA, SANTANNA E VAZ, 2010 apud MURGA, 2013, p. 38)

O culto da eficiéncia na teoria administrativa ¢ um meio moderno de enfatizar os meios

e negligenciar os fins, ja pela eficiéncia no Poder Judicidrio seria enfatizar os fins a que se

destinam uma decisao judicial, o que leva os magistrados a promover jurisprudéncia como se

fossem doutrinas. Convém retomar essa discussdo que sera determinante para a analise das

decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal, quando ao reconhecer um objeto como de

repercussdo geral, estende seus efeitos de um caso concreto a todos os casos analogos a ele,

sem uma pesquisa ampla sobre o tema e os reflexos que aquela decisdo ira originar, como bem

faria a doutrina.

A Administragdo Publica deve sopesar as suas atitudes e politicas publicas pelo prisma

da sustentabilidade, onde suas decisdes ndo podem vir a prejudicar ou esgotar 0s recursos

publicos disponiveis com a sociedade atual em detrimento da sociedade que ha de vir no futuro.
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A questdo da sustentabilidade, deste modo, deve ser levada em consideragdo na busca
de compatibilizar o direito individual a prestacdo da saude publica ao direito de todos
ao funcionamento do sistema publico de satude, agora e no futuro — direito este que,
em tese, coincide com o interesse primario do Estado. Se tal postura ¢ mais clara e
viavel no ambito do planejamento ou governanga da Administragcdo Publica, refoge
aos olhos do Poder Judiciario posto a julgar situagdes individuais ou mesmo coletivas,

situando-se em um dos pontos cegos da Justica. (CARDOSO, 2017, p. 63)

A distin¢do entre doutrina e jurisprudéncia ¢ um tépico complexo e multifacetado no
campo do direito, envolvendo a intersecdo da teoria legal, pratica judicidria e filosofia do
direito. A doutrina e jurisprudéncia, apesar de ambas serem fontes do direito brasileiro, possuem
premissas distintas, uma vez que a jurisprudéncia trata a analise técnica pelo magistrado da
melhor aplicagdo de uma normal legal ao um fato concreto levado a judicidrio para que fosse
julgado conforme fatos e provas colacionados ao processo.

E, por outro lado, a doutrina promove a pesquisa em direito, sobre um olhar mais
filosofico e sistemdtico de cooperagao entre os diversos operadores do direito, além dos
possiveis beneficiados da aplica¢do deste direito em rede. A doutrina tem um papel inspirador
muito importante no dmbito do ordenamento juridico, servindo fundamentagdo e orientagdo
para decisdes administrativas e judiciais, bem como para promocao de novos institutos legais

ou legislacdes produzidas pelo legislativo.

Uma autoridade reconhecida na area juridica, desinteressada e cientificamente focada,
pode ser sobremaneira importante na evolugao do que se entende por direito, pois, se
a ideologia de quaisquer grupos sociais ¢ fonte material do direito, mais ainda serd a
opinido daqueles que fazem do direito seu campo de pesquisa. (ADEODATO, 2020,
p. 121)

Maria Silvia Zanella Di Pietro (2020, p. 161) reforca essa importancia quando fala sobre
as fontes do direito administrativo que ndao possuem uma codificagdo préopria sendo

fundamentado principalmente em doutrinas, principios € normas gerais.

. a doutrina tem a natureza de fonte material, porque ela ndo integra o direito
aplicavel, mas serve de fundamentagdo e de orientacdo para as decisdes
administrativas e judiciais, como também serve de inspiracdo para o legislador. O
papel da doutrina como fonte do Direito Administrativo também é mais de orientagao,
de fundamentagdo ou de referéncia para as decisdes judiciais e administrativas. (DI

PIETRO, 2020, p. 161)

Como regra geral, a jurisprudéncia ndo constitui fonte obrigatorio do direito, salvo nas
hipdteses em que produz efeito vinculante, possui fungdo meramente indicativa, facultativa ou
orientadora das decisdes judiciais futuras e para Administracdo Publica acerca de atos

administrativos que tenham sido reconhecidos como ilegais (DI PIETRO, 2020, p. 160). Ao
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contrario da doutrina que desempenha um papel importante como fonte do direito, uma vez que
serve de fundamentacdo para decisdes administrativas e judiciais, como também ¢ incorporada
ao direito positivo através das produgdes legislativas.

Desta forma, a jurisprudéncia se refere ao conjunto de decisdes reiteradas em casos
semelhantes, formando um precedente que orienta futuras interpretacdes e julgamentos como
forma de reduzir o quantitativo de processos estagnados no Poder Judiciario e dar mais
celeridade no julgamento das demandas encaminhadas ao judicial. Contudo, a sociedade ¢
altamente mutdvel e caberd ao poder judiciario conseguir acompanhar essa dinamicidade
quando na aplicagdo das jurisprudéncias, por isso o carater indicativo, facultado a sua aplicagao

ao caso concreto, uma vez que ndo pode se presumir a norma ou a sociedade como estatica.

A exigéncia de coeréncia produz efeitos também em duas dimensdes: interna e
externa. Do ponto de vista externo, os tribunais devem coeréncia as suas proprias
decisdes anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia. A
coeréncia ¢, nesse sentido, uma imposi¢ao do principio da igualdade — casos iguais
devem ser tratados igualmente, sobretudo quando o tribunal j& tem um entendimento
firmado. Nao pode o tribunal contrariar o seu proprio entendimento, ressalvada,
obviamente, a possibilidade de sua superacdo. Julgar um caso € essencialmente
distingui-lo de outro. E preciso, porém, que as distingdes feitas pelos tribunais sejam

coerentes. (DIDIER, 2017, p. 141)

Os julgamentos futuros sobre o objeto de uma mesma jurisprudéncia ndo podem ser
utilizados em sua integralidade sem observar as nuances de cada caso concreto, o magistrado
deve observar as mudancas sociais e as diversas interpretagcdes em constante transformacao do
direito que a doutrina promove. O Poder Judicidrio vem praticando o caminho inverso a esse
entendimento, quando confere carater de doutrina as suas jurisprudéncias, tornado as de carater
obrigatorio e prejudicando a analise sistémica do direito.

O Poder judiciario ao confundir ou sobrepor esses dois conceitos distintos, compromete
fundamentos teoéricos solidos de interpretacdo e aplicagdo do direito, a devida separa¢dao dos
poderes e, consequentemente, a previsibilidade e estabilidade do sistema legal. Por isso a
importancia dos institutos do distinguishing e defiance promovidos pela doutrina, a qual ¢
essencial para a compreensao aprofundada dos institutos juridicos, fornecendo uma visao critica
e abstrata que ndo pode ser substituida pela mera aplicagdo de precedentes.

A doutrina entdo prevé que através do distinguishing o Poder Judiciario pode deixar de
aplicar precedente vinculante por reconhecer que a situacao sub judice nao ¢ compativel com
as teses e condigdes de determinado precedente. Ja o defiance seria a afronta direta ao

entendimento consolidado por um precedente. Diferente da premissa da jurisprudéncia, a
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doutrina ao promover esses institutos apenas direcionam a sua utilizagdo, ndo prevé regras
rigidas e engessadas as quais eles se enquadram, ficando a cargo do operador do direito

determinar a sua incidéncia.

A doutrina cabe a fun¢do de apontar “critérios precisos, que permitam processos
discursivos transparentes e controles intersubjetivos” das decisdes. Em suma: “ndo ¢
qualquer interpretagdo que vale, mas apenas aquelas que resultam de uma
argumentacdo conforme os padrdes dogmaticos”. A forga persuasiva da doutrina no
exercicio da fung¢do jurisdicional sera maior ou menor conforme a tradigdo juridica de
cada pais; mas ndo ¢ razoavel supor que o 6rgdo julgador simplesmente ignore a
produgdo da ciéncia juridica. Sem o manancial tedrico fornecido pela ciéncia juridica,
a interpretacdo justa do Direito torna-se, rigorosamente, impossivel. A principal
utilidade da ciéncia juridica ¢ exatamente possibilitar o uso coerente dos inimeros

conceitos juridicos. (DIDIER, 2017, p. 143)

Se as decisdes judiciais fossem tratadas como doutrina, poderia surgir um ciclo de auto
referéncia, onde o Poder Judicidrio se baseia em suas proprias decisdes anteriores como
fundamento tedrico, levando a criagdo de um sistema fechado de autolegitimacdo. Essa
legitimacdo nas proprias jurisprudéncias reduziria a possibilidade de novas ideias e
interpretagdes, limitando a evolu¢do do pensamento juridico e enrijecendo o ordenamento
juridico.

A jurisprudéncia, por sua natureza, ¢ moldada por casos concretos e suas peculiaridades,
a dinamicidade ¢ um aspecto obrigatério a fim de que ela sirva de resposta tanto para as
necessidades atuais quanto para as mudangas futuras que ocorrerem. Considera-la como
doutrina pode levar a uma interpretagao excessivamente literal e restrita do direito enrijecendo
o sistema, impedindo o desenvolvimento de conceitos juridicos em resposta as transformacgdes
sociais, tecnoldgicas e culturais.

Um dos outros riscos a confusdo entre jurisprudéncia e doutrina ¢ o favorecimento ao
ativismo judicial, onde os juizes, ao invés de seguir os principios tedricos, baseiam suas
decisdes apenas em precedentes especificos proferidos pelo proprio 6érgao. Essa fundamentagao
em si mesmo pode comprometer a independéncia e a imparcialidade do Poder Judiciario,
enfraquecendo a separagdo dos poderes.

A doutrina deve sempre ter destaque frente as fontes do direito, uma vez que ¢
fundamental para fornecer uma base teorica e abstrata do direito, contribuindo para a formagao
de um pensamento juridico mais s6lido e amplo, bem como a andlise critica do direito
independente do fato concreto estudado, permitindo a evolugao e adaptacao do direito de forma

mais eficaz.
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Os doutrinadores analisam as leis a partir de um ponto de vista critico, buscando
entender seu significado, alcance e implicagdes explorando diferentes interpretagdes e
possibilidades, oferecendo um aprofundamento teérico para além da simples aplicagao da lei.
Em contrapartida, a jurisprudéncia € produzida a partir da anélise dos casos concretos, que
servem como exemplos reais da aplicagdo das leis as situagdes faticas.

Um aspecto importante da comunicacdo entre essas duas fontes do direito ¢ que a
doutrina, por sua natureza teorica, propoe ideias e interpretagdes que vao além da pratica atual
da jurisprudéncia. Isso pode levar a um avango progressivo do direito, com a doutrina
impulsionando mudangas na interpretacdo e aplicagdo das leis.

Por outro lado, a jurisprudéncia pode, as vezes, restringir a amplitude da doutrina,
servindo como um lembrete pratico das limitacdes e realidades da aplicacao da lei. As decisdes
judiciais podem refutar teorias doutrinarias ou demonstrar a necessidade de ajusté-las a pratica
juridica atual. Importante observar a interse¢ao entre elas, onde a doutrina oferece a fundacao
teodrica e a profundidade da analise, enquanto a jurisprudéncia fornece a aplicagdo pratica e a
realidade da lei em acgao.

Contudo, Henrique Ribeiro Cardoso pontua que ao arrepio das fontes juridicas, acaba
que o Poder Judiciario toma suas decisdes com fundamento em valores proprios ou interpretam
os institutos juridicos da forma que lhe convém, influenciados pelo apelo social, quigd o
emocional ao se utilizar do fator humano daquele quem julga. A doutrina apresenta uma
orientagdo que resta ignorada pela decisdo aplicada, a qual também sequer se comunica com

jurisprudéncia semelhante ao fato analisado.
Mas a percepgdo que se tem, até agora, ¢ que nenhum método, nenhuma baliza
conhecida estaria a disposigdo para ser utilizada pelo Judiciario: casos idénticos com
decisdes contrarias, sempre com fundamento na proporcionalidade ou na
razoabilidade, locais comuns do direito administrativo que s3o utilizados, na
atualidade, ao bel prazer do julgador. Em casos semelhantes, mas em juizos distintos,
tanto servem para conceder quanto para denegar o acesso a saude. Muitas vezes, o
saber contar melhor a historia, ou mesmo juntar uma fotografia da pessoa que padece,
contando com a comiseragdo do julgador, ¢ fato decisivo para o €xito na demanda.
Talvez se trate da aplicacdo pura e simples, pelo juiz, sem que o mesmo se aperceba,
da teoria realista do direito — realismo juridico —, sendo a decisdo judicial mais
influenciada por estimulos sociais ao elemento psicologico do julgador do que por
fontes juridicas, sendo as razdes de decidir mera fundamentagdo aparente a justificar

uma escolha preconcebida. (CARDOSO, 2017, pp. 86/87)

O direito a saude, com o advento da Constitui¢ao Federal de 1998, tomou um lugar de

destaque dentre os direitos fundamentais sociais, previsto no art. 6° e no art.196 da Constituigao.



41

Além da sua determinagdo, também se tornou uma ferramenta importante nas questdes politicas
e juridicas do pais, onde as decisdes judiciais que contém este direito apresentam uma
representatividade grande dos interesses politicos representados pelos Poderes Executivo e
Legislativo, os quais necessitam da atuacao do Judiciario para suprir suas lacunas e limita¢des
(BARROSO, 2005 p. 51).

O constituinte ao tutelar o direito a satde como bem juridico compete aos entes
federados a responsabilidade de promover, fiscalizar e zelar pela manutencao das politicas
publicas, sociais e econdmicas idoneas, as quais devem garantir um amplo acesso a este direito
de forma isondmica. Por isso, a Constitui¢do Federal de 1988 possui diversos dispositivos
concernentes ao direito a satide, desde a sua constitui¢do como direito fundamental social, até
a sua regulamentagado e pertinéncia em outras areas do direito como a trabalhista e seguridade
social.

Schwartz (2001, pp. 43/48) afirma que embora as Constituicdes Federais anteriores
abordassem normas referentes a matéria da satude, o objetivo principal era apenas estabelecer
competéncias legislativas e administrativas. Contudo, na Constituicao de 1988, o direito a saude
se torna um direito fundamental do cidadao, de eficéacia direta e imediata (BARROSO, 2005,
p. 34), na forma do artigo 5°, §1° do proprio texto constitucional, constituindo-se em direito
prestacional oponivel ao Estado que deveria prover com o maximo de amplitude e eficiéncia.

Outro marco importante foi a promulgagdo da Lei n° 8.080/1990 — Lei Organica de
Satde — foi sancionada a fim de melhor regulamentar as acdes e servigos de saude em todo
territorio nacional, além de estabelecer e determinar as diretrizes e objetivos do Sistema Unico
de Saude. Dispde em seu artigo 2° e paragrafos sobre as condigdes para promogao, prote¢ao e
recuperagdo da saude, a quem ¢ responsavel essas atribuigdes que ndo sao exclusivas do Estado,

vejamos:

Art. 2° A saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as
condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagdo e execucao de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducao de riscos de doengas e de outros
agravos € no estabelecimento de condigdes que assegurem acesso universal e
igualitario as agdes e aos servicos para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas ¢ da
sociedade.

A responsabilidade origindria do Estado proveniente do pacto sunt servanda
entre a sociedade e o Estado, ndo exime o dever dos demais atores sociais de buscar promover,
proteger e recuperar a saude. O artigo 197 da Constituigdo Federal prevé a capacidade
discricionaria do Poder Publico em dispor da regulamentacao, fiscalizagao e controle das ag¢des

e servigos atinentes a saude, nos termos da Lei n° 8.080/90 — Lei Organica da Saude, vejamos:
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Art. 197. Séo de relevancia publica as agdes ¢ servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagdo, fiscalizag@o e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por

pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Além disto, o direito a saude também se enquadra como elemento da seguridade social,

conforme prevé o artigo 194 da Constituicao Federal de 1988.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acgdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos

relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Com base neste dispositivo, abre-se a discussao juridica e politica sobre a boa
gestdo dos recursos publicos voltados a promog¢ao do direito a saude e de politicas publicas
sobre saude, além da preocupacdo orcamentaria responsavel pela manutenc¢ao do direito e das
politicas publicas. Uma das maiores dimensdes do problema enfrentado pela busca ao direito a
saude ¢ referente a auséncia de investimento publico no setor. A respeito desta problematica,
Maria Fernanda Godoy Cardoso de Melo (2017, p. 107) pontua através do estudo estatistico
que:

Para se ter uma ideia bastante simples e de carater introdutério, o Brasil, apesar
declarar ter um sistema publico universal (SUS), tem um gasto publico com saude
menor do que o gasto do setor privado, incluido ai o gasto direto desembolsado pelas
familias, o chamado out-of-pocket. Além disso, no conjunto do gasto publico e
privado, o Brasil gasta menos do que muitos paises, inclusive paises da América
Latina que sequer tem sistemas universais.

No que se refere a produgdo académica sobre o tema da judicializacio da saude publica
no Brasil, obras tem sido publicada de forma significativa, contudo incapazes de abordar toda
a amplitude e complexidade do tema, principalmente diante da multidisciplinaridade e da alta
gama de atores e operadores deste direito. Através de uma pesquisa no Google Académico®
foram identificados uma diversidade de trabalhos nos portais de pesquisa, como Scielo, portal
periddico da CAPES, sites e revistas especializadas no tema. Apesar da variedade, o tema ainda
possui peculiaridades que estao sendo discutidas e sdo objeto de processos judiciais recentes,
principalmente quando analisadas sobre o prisma constitucional dos julgamentos dos Temas de
Repercussao Geral que ocorrem no Supremo Tribunal Federal.

E possivel identificar que a produgio cientifica gira em torno da relagio direta entre a
deficiéncia do fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude e o crescimento
dos processos judiciais reivindicando o seu fornecimento, em regra, pela ma gestao da politica
de assisténcia farmacéutica pelos Poderes Executivo Estadual e Municipal; bem como da

desigualdade de acesso ao direito que a judicializagdo acaba produzindo, desequilibrando a

8 https://scholar.google.com.br/?hl=pt.
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distribuicdo de competéncias no sistema, com potencial de sobrecarregar o Poder Executivo em
seu planejamento e gestdo orcamentdria (BITTENCOURT, 2016).

Ademais, possivel identificar a falta de padronizagao que existia quanto ao fornecimento
de medicamentos 6rfaos no Brasil, bem como a auséncia de pré-requisitos que deem acesso a
tratamentos de doencas raras; e ainda a crescente preocupagdo do trabalho conjunto entre
advogados particulares trabalhando em associacdo com médicos a fim de atender os interesses
da industria farmacéutica.

A categorizagao dos processos judiciais envolvendo o direito a saude pode ser utilizado
para demonstrar as deficiéncias do Sistema Unico de Satide, bem como evidenciar os pontos da
falha da atuacdo do poder estatal. A devida categorizagdo permitiria trabalhar os pontos que
demandam uma maior atencdo ou ainda, serviriam como objeto de fundamentacao das
discussoes de planejamento estratégico e orgamentario.

A decisdo de reconhecimento de repercussdo geral em sede de julgamento no Supremo
Tribunal Federal ndo implica em sua consequente resolugdo, a qual ainda pode perdurar por
tempo indeterminado. Assim, a partir do referencial tedrico apresentado, bem como da anélise
do tema sobre a otica das facetas que a corrente neoconstitucional adota nas diferentes
localidades do globo, serdo estudados os Temas de Repercussao Geral sobre o tema da saude
publica no Supremo Tribunal Federal no estado em que se encontram a época da redagao deste
trabalho.

Assim, o presente trabalho pretende investigar o fenomeno da judicializagao do direito
a saude no Brasil com foco no conjunto de acdes em andamento na Corte Constitucional,
analisando o fendmeno a partir da anélise dos julgamentos dos processos judiciais em tramite
no Supremo Tribunal Federal em conjunto ao estudo tedrico acerca do tema. O estudo dos
julgamentos busca identificar como ¢ abordado o fendmeno da judicializagao do direito a satide,
enquanto direito fundamental social constitucionalizado, sob o prisma de duas correntes de
pensamento distintas: por um lado a que identifica o ativismo politico do judicidrio como
empecilho para a efetivacao do direito a saude, enquanto direito coletivo; e por outro lado a que
atribui a este fenomeno da judicializagdo uma forma de ampliagao da cidadania e fortalecimento
da democracia.

Ap6s analisados os julgados, deverd ser possivel categorizar o direito a saude e
determinar quais a solugdes mais eficientes para sua efetivacdo, bem como o agente responsavel
por estabelecer as diretrizes necessarias a sua implementagao e manutengao. O acesso universal
e igualitario promovido pela Constituicdo Federal se da apenas com a participagdo judicial? As

decisdes levam a manuten¢ao de uma sociedade igualitaria?
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1.3 Inovacdo dos institutos juridicos para auxiliar o processo de judicializacdo da saude

Através de uma revisao de literatura foi possivel identificar os novos mecanismos
juridicos criados para auxiliar no processo de judicializagdo do direito a satide no Brasil. De
acordo Henrique Ribeiro Cardoso (2017, p. 89), o ano de 2016 sinaliza ser um divisor de aguas
na cultura juridica brasileira, com a formatacdo de um verdadeiro sistema de resolugdo
adequada de disputas (RAD), a objetivagdo dos processos inicialmente propostos para a
satisfacdo de interesses subjetivos e a estruturagdo de um sistema de precedentes, estabilizador
das expectativas sociais, com a vinculagdo dos Tribunais e dos juizes de primeiro grau.

O sistema de resolu¢ao adequada de disputas (RAD) estabelece procedimentos com
novos canais de comunicagdo interinstitucionais para a produ¢do de uma decisao socialmente
justa. Essa inovacdo pode alterar substancialmente as praticas reivindicatdrias do direito a satde
no Brasil e impactar a atuacdo de todos os atores sociais, renovando radicalmente a pratica
processual, em especial a atividade judicante do juiz de primeiro grau. Além disso, a
objetivacao dos processos inicialmente propostos para a satisfacdo de interesses subjetivos

também seria uma inovagdo importante.

[...] uma busca pela influenciagdo do Poder Judiciario pela Adminsitragdo Publica
como estratégia apta a ofertar ao julgador uma visdo multidisciplinar, especialmente
quanto a questdes orgamentdria, administrativa e médica, estreitando-se os lagos

através de colaboragdes. (CARDOSO, 2017, p. 11)

Essa inovagao seria uma importante ferramenta de combate a excessiva judicializagao
em processos individuas em tema de satide publica, uma vez que a visdo focada do julgador
apenas nos fatos e documentos acostados ao processo individual e singular tende a produzir
mais injustica do que justica. Na busca pela igualdade judicial na concepcdo do direito no
campo judicial, geral uma repercussao negativa na igualdade social a qual terceiros estdo
submetidos, por muitas vezes incapazes de buscar ou acessar o Judiciario.

O sistema de resolu¢do adequada de disputas (RAD) agiria como uma camara de
prevencao e solucdo administrativa de conflitos, incorporando a estrutura administrativa a
capacidade de mediacdo e conciliagio das demais individuais, sem a necessidade de
ajuizamento de uma acdo. A legitimidade do sistema estaria diretamente relacionada a sua
estruturacdo, bem como a capacita¢ao dos profissionais responsaveis por mediar a relacao entre

os administrados e a Administragao Publica.
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Ademais, a estrutura¢do de um sistema de precedentes, estabilizador das expectativas
sociais, com a vincula¢do dos Tribunais e dos juizes de primeiro grau, ¢ outra inovacao que

impactaria significativamente a judicializa¢cdo do direito a saude no Brasil.

No Brasil, diante de sua completa instabilidade e da falta de uma teoria dos
precedentes adequada as nossas peculiaridades, busca-se estabilizar a jurisprudéncia.
Para tanto, ¢ essencial que os precedentes sejam formados como respostas as questoes
de todos os polos envolvidos no debate, e que ndo sejam aplicados de modo mecanico
em causas repetitivas como um fechamento argumentativo, sem a analise dos julgados
que lhes deram a formagdo. O NCPC tem nitida preocupagdo com a valoragdo dos
fatos e dos argumentos fundantes (ratio decidendi) dos precedentes, que deverdo ser
identificados e enfrentados pelo juiz ao acata-los ou rejeita-los em sua decisdo, em
hipotese de diferenciagdo (distinguishing). (CARDOSO, 2017, p. 130)

A estruturacdo de um sistema de precedentes ajudaria a suprir a falta de
interdisciplinaridade entre os atores e operadores do direito, uma vez que a analise objetiva com
a participacdo ampla de diversos profissionais aproximaria o julgamento da realidade
enfrentada. De igual modo, abrangeria as questdes politicas, econdmicas e sociais envolvidas
na judicializagdo da saude, para além das questdes juridicas.

Tanto a estruturagdo dos precedentes através do reconhecimento de repercussao geral
promovendo a aplicagdo dos seus efeitos erga omnes pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle de constitucionalidade, quanto em demandas repetitivas identificadas pelo Incidente
de Demandas Repetitivas (IRC) ou pelo Incidente de Assungao de Competéncia (IAC) fora das
situagdes especificas de controle constitucional, contribuem para a ampliacdo dessa
interdisciplinaridade entre os atores buscando sempre a objetivacdo destes processos
(CARDOSO, 2017, p. 11).

O alinhamento destes novos mecanismos a outros ja existentes, a exemplo das
audiéncias publicas, permitiriam uma maior participagdo da sociedade nos processos
decisérios, bem como na formagdo do convencimento do julgador. No contexto das agdes de
saude, as audiéncias publicas ofereceria um espago de debate e didlogo entre os atores
envolvidos, incluindo pacientes, profissionais de saude, gestores publicos, organizagdes nao
governamentais e especialistas.

Além de permitir uma maior participag@o social, também fomenta a transparéncia do
sistema judiciario e a legitimidade das suas decisdes, em que os cidaddos poderiam ter a fala
franqueada e serem ouvidos efetivamente, intervindo na tomada de decisdes sem a necessidade

de uma representacao politica (SOMBRA, 2017, p. 238). Thiago Sombra (2017, p. 261) reforca
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que seria dentro do ambiente de participacdo social por meio da audiéncia publica em que se

efetivaria o papel politico do Supremo Tribunal Federal:

E neste panorama que o STF robusteceria a sua condi¢do de ator politico
representativo ao se utilizar das audiéncias publicas para compartilhar consequéncias
politicas, promover a inclusdo de minorias e dar voz aos mais variados segmentos
marginalizados da sociedade civil que ndo necessariamente teriam legitimidade
constitucional para provocar e atuar nas acgles originarias de controle de

constitucionalidade, ainda que estejam habilitados a atuar na estreita via recursal.

Contudo, a implementagdo desses novos mecanismos juridicos para auxiliar a
judicializagdo do direito a satide no Brasil enfrenta diversos obstaculos, que vao desde questdes
politicas e econdmicas até questdes culturais e sociais. Um dos principais obstaculos ¢ a falta
de recursos financeiros para a implementagao desses mecanismos, que exigem investimentos
em tecnologia, capacitagao de profissionais e infraestrutura.

Além disso, a implementacdo destes mecanismos juridicos também enfrenta resisténcia
por parte de alguns setores da sociedade, que veem a judicializagdo como uma forma de
privilegiar os mais ricos em detrimento dos mais pobres. Essa visao ¢ reforcada pela excessiva
litigiosidade individual em temas de saude publica, que tende a produzir mais ostensdo e
dispersao do que justica (CARDOSO, 2017, p. 51/52).

Outro obstaculo importante ¢ a falta de capacitacdo dos profissionais envolvidos na
implementagdo desses mecanismos, que muitas vezes ndo possuem o conhecimento técnico
necessario para lidar com questdes complexas relacionadas a satde publica. Isso pode levar a
decisdes equivocadas e a uma maior litigiosidade, o que acaba por agravar o problema da
judicializagdo.

Uma forma de promover uma maior conscientizagdo da sociedade sobre a importancia
da judicializagao como forma de garantir o acesso a satide para todos os cidadaos pode ser feito
por meio de campanhas de informagdao e de conscientizagdo, que busquem esclarecer a
populacdo sobre os direitos e deveres relacionados a satde publica, bem como sobre os

mecanismos disponiveis para a defesa desses direitos.
[...]acriagdo de comissdes ou cadmaras de assessoramento, de natureza eminentemente
técnica, cujo objetivo ¢ subministrar — seja ao juiz causa, seja as partes que acionam
o Poder Judiciario, seja as equipes de procuradores incumbidos da defesa do Estado,
através de elementos técnicos e/ou informagdes clinicas e/ou farmacoldgicas — uma
avaliagdo independente acerca da aplicabilidade do tratamento solicitado pelo autor
da demanda, bem assim, sempre que isto se mostrar possivel, pardmetros de
segurancga/efetividade no emprego da terapéutica, com base em evidéncias clinicas

seguras, objetivas e estatisticamente confiaveis. (LEITE; 2023, p. 85)
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Mauro Salles Ferreira Leite (2023, pp. 85/86) traz que uma das estratégias consistentes
para a informagdo técnica aos 6rgdos estatais que atuam diretamente com a judicializacdo da
saude foi o e-NatJus, plataforma colaborativa implantada em ambito nacional pelo Conselho
Nacional de Justiga, ferramenta oficial de suporte técnico ao Poder Judiciério instituida pela
Recomendacgao n. 31, de 30 de margo de 2010, DJE/CNIJ n. 61/10, de 7 de abril de 2010.

A implementacdo dessa ferramenta se deu ap6s a realizacdo da Audiéncia Publica n® 04
realizada pelo Supremo Tribunal Federal para o debate das questdes atinentes as demandas
judiciais quanto ao fornecimento de prestacdes de saude (LEITE, 2023, p. 85). Demonstra a
importancia que tantos 0s novos mecanismos, quanto os ja previamente estabelecidos possuem
quando analisado o fendmeno da judicializacdo da satide, buscando uma analise mais objetiva

e técnica sobre a matéria.

CAPITULO 2 - AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS TEMAS
DE REPERCUSSAO GERAL EM MATERIA DE SAUDE

Adiante serdo analisadas decisdes recentes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
constituindo temas de repercussdo geral. Sera feito um recorte quanto ao direito a satude, a fim
de direcionar a andlise da atua¢do do Poder Judicidrio frente a um direito social programatico
que depende da atuacdo efetiva e constitucionalmente obrigatoria do Estado.

Como ja demonstrado, o Neconstitucionalismo ¢ uma corrente que busca dar maior
efetividade e centralidade a Constituicdo como norma fundamental do Estado, através do
reconhecimento da sua for¢a normativa incidente sobre os demais ramos do direito. No mais, a
interpretacao constitucional prevé a utilizacdo da Constitui¢do Federal e de seus preceitos como
filtro axiologico determinante na atuagao de todos os Poderes e, principalmente, no Judiciario.

Como prevé o artigo 102 da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal ¢ o
guardido da constituicdo e a promocao do Neoconstitucionalismo traz consequéncias praticas a
exemplo da atuagdo mais ativa deste tribunal constitucional. Como apresenta Glauco Salomao
Leite (2014, pp. 24/25), a postura adotada pelos ministros sofreu uma modificagdo ao longo do
tempo, quando passou de uma postura mais receosa ¢ velada para uma mais impositiva,
deixando um pouco de lado o prelecionado no §2° do artigo 103 da Constitui¢do Federal de ndo
sO declarar a inconstitucionalidade das normas, como atuar como legislador positivo e

determinar os procedimentos a serem adotados durante a vacancia da norma necessaria.

[...] a Corte expandiu seus poderes politico-normativos. Ela abandonou a posigao

inicial, que se restringia a pronunciar a inércia do legislador, cientificando-o da mora
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legislativa. A reiterada omissdo legislativa revelou que esse modelo de decisdo nao
era satisfatorio para assegurar o exercicio de direitos fundamentais nao regulados. Em
outros termos, diante da eficdcia limitada de preceitos constitucionais que exigiam
norma integradora, o STF também produzia decisdes ineficazes. O estado de anomia,
portanto, subsistia. Porém, ao se promover uma guinada em sua jurisprudéncia, a
Corte firmou sua competéncia para suprir o vazio normativo, permitindo o exercicio

do direito subjetivo, inicialmente no caso concreto. (LEITE, 2014, p. 29)

Glauco Salomao Leite (2014) faz uma abordagem acerva do ativismo judicial frente a
inércia legislativa, o qual seria o Poder responsavel para promover o debate politico a respeito
de diversos temas sensiveis e importantes para a coletividade. Enumera possibilidades para a
inércia, as quais podem ser diante da auséncia de consenso sobre referido tema ensejando uma
postergacdo das deliberacdes ou até uma inércia consciente, tendo em vista o desgaste politico
que poderia causar.

Os politicos por dependerem de um eleitorado, nao buscam a promogao de leis a fim de
beneficiar a coletividade social, mas apenas uma forma de corresponder as expectativas da
classe social que compde o seu eleitorado. E para fugir desse desgaste, transfere a solugcdo do
conflito para o ambiente judicial. E para essa atuagdo judicial ¢ necessaria uma Constituicao

Federal apta a possibilitar a legitimagao desta atuacao:
Praticas ativistas dependem da existéncia de determinados elementos institucionais,
politicos e/ou culturais e, muitas vezes, sdo respostas a esses estimulos. Em outros
termos, o ativismo judicial tende a se manifestar em um ambiente politico-
institucional favoravel a expansdo dos poderes decisorios das Cortes, especialmente
quando tal expansdo ndo pde em risco a sua propria independéncia institucional.
(LEITE, 2014, p. 12)
Essa jurisdicdo constitucional que envolve a interpretacao e aplicacdo da Constituigao,
tem como principais expressdes o controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, a
exemplo do mandado de injun¢do no qual ¢ centrada a discussao de Glauco Salomao Leite. Luis

Roberto Barroso (2005, p. 47) ressalta a complexidade do debate envolvendo a atuagdo

contramajoritaria assumida pelo Poder Judicidrio:
A existéncia de fundamento normativo expresso, aliada a outras circunstancias, adiou
o debate no pais acerca da legitimidade do desempenho pela corte constitucional de
um papel normalmente referido como contramajoritario: 6rgdos e agentes publicos
ndo eleitos t€m o poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes

escolhidos pela vontade popular.

De igual modo Hans Kelsen (2003 apud LEITE, 2014, p. 11) destaca a importancia do
Tribunal na protecdo das minorias, contudo, pondera que as Cortes Constitucionais deveriam

evitar fundamentar suas decisdes em principios juridicos, dado o seu conteudo indeterminado,
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0 que poderia levar a usurpacdo da atribuicdo do Poder Legislativo pelo Poder Judicidrio. O
espaco destinado ao debate do conflito de principios deveria se ater apenas ao Poder
Legislativo, o qual ¢ escolhido para representar os diferentes interesses sociais.

A fundamentagdo em normas existentes preservaria a seguranga juridica, dando plena
oportunidade para que as partes afetadas por decisdo superveniente tivessem substrato
suficiente a questionar ou promover o interesse proprio. Afastaria a confiabilidade apenas na
subjetividade do ministro julgador, o qual pode fundamentar sua decisao de forma a enquadrar
0 caso concreto no seu proprio entendimento.

No mais, foi promovida a necessidade de quando enfrentar assuntos de grande
relevancia social, conferir efeito erga omnes para as decisdes promovidas pelo Supremo
Tribunal Federal. Assim, o instituto da repercussdo geral, introduzido em 2004 no Brasil pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, tem ganhado relevancia no ordenamento juridico nacional,
ganhando inclusive previsdes legislativas no Cédigo de Processo Civil de 2015, quando prevé
o sobrestamento de todos os processos no ambito nacional que discutam a matéria em pauta no
Supremo Tribunal Federal, preservando principios constitucionais como a seguranca juridica.

Os temas de repercussao geral discutidos pelo Supremo Tribunal Federal transparecem
a importancia atribuida aos direitos fundamentais e aos valores do Neoconstitucionalismo,
como a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade, a protecdo ao meio ambiente, a
saude e tantos outros. Assim, serdo analisados os noves temas de repercussao geral atinentes ao
direito a satde a fim de identificar os elementos neoconstitucionais nas decisodes, além das
consequéncias que reverberam para os demais Poderes e toda a sociedade. Um dos objetivos €
também identificar a amplitude da cogni¢do dos ministros no que tange aos impactos e
implicacdes de seus votos.

Esse exame critico busca compreender ndo apenas as motivacdes legais e
constitucionais subjacentes as decisdes, mas também avaliar a profundidade do discernimento
dos magistrados sobre as consequéncias praticas e suposi¢des tedricas dos seus
posicionamentos. A escolha deste enfoque justifica-se pela relevancia da repercussdo geral
como mecanismo de filtragem de recursos no Supremo Tribunal Federal, uma ferramenta
essencial para gestao do volume de processos e para a garantia da uniformidade interpretativa
da Constituicdo Federal.

Ao concentrar-se nos votos proferidos em tais casos, o presente estudo busca identificar
até que ponto os ministros consideram os efeitos amplos de suas decisdes, que muitas vezes
transcendem o caso concreto e tém o potencial de influenciar significativamente a sociedade e

o ordenamento juridico como um todo.
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Para tanto, serd empregada uma metodologia qualitativa de analise de conteudo, por
meio da qual os votos serdo examinados, permitindo uma avaliagdo detalhada das razdes
juridicas, dos argumentos empregados e do reconhecimento explicito ou implicito dos efeitos
das decisoes. Tal abordagem permite nao apenas uma compreensao aprofundada das linhas de
pensamento dos ministros, mas também uma andlise critica de como a consciéncia sobre os
reflexos de suas decisdes molda a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ao analisar as decisdes do temas de repercussdao geral do Supremo Tribunal Federal
sobre a ideia do fendmeno da judicializacdo como algo posto e existente, oferece um olhar
inovador que se distancia da fatidica dicotomia entre os vantagens e desvantagens. Desta forma,
amplia a compreensao sobre a interagao entre a teoria juridica e a pratica judiciaria, ou seja,

serd possivel identificar como a jurisprudéncia aplica a doutrina nos casos concretos.

2.1 Supremo Tribunal Federal e o controle judicial da Administracido Publica.

A analise dos julgamentos de Temas de Repercussdo Geral pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente aqueles que tangenciam o direito a satide e sua interse¢do com as
prerrogativas e obriga¢des da Administragdo Publica, constitui o cerne deste topico. A analise
da jurisprudéncia do STF sobre este tema ¢ de vital importancia, ndo apenas por seu impacto
direto nos cidaddos que buscam no judicidrio a garantia de seus direitos fundamentais a satde,
mas também por sua influéncia na formulagao e execugdo de politicas publicas de saude pelo
Estado. Este estudo pretende mapear, de forma critica e detalhada, como o STF tem
equacionado as tensdes entre a garantia do acesso universal e igualitario a saude e as limitagdes
fiscais e administrativas enfrentadas pelo Estado.

No contexto brasileiro, a satide é reconhecida como um direito de todos € um dever do
Estado, conforme estabelecido pela Constituicao Federal de 1988. Este topico examinara como
essa premissa constitucional tem sido interpretada pelo STF em suas decisdes, especialmente
aquelas que abordam a obrigacao do Estado ou incidam diretamente na atividade administrativa
desempenhada pela Administracdo Publica. Serd dada especial atengao aos critérios utilizados
pelo STF para balancear os direitos individuais a satide com os principios da razoabilidade,
proporcionalidade e sustentabilidade fiscal do Estado.

Adicionalmente, este topico abordard o papel do STF na definicdo dos limites da
discricionariedade administrativa em matéria de saude publica. Através da andlise de casos
emblematicos, discutiremos como o Tribunal tem estabelecido parametros para a intervengao

judicial em decisdes administrativas, buscando evitar o ativismo judicial excessivo, mas sem
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abrir mao da tutela de direitos fundamentais. Sera explorada a tensdo entre a necessidade de
uma gestao eficiente e eficaz dos recursos publicos e a obrigacao estatal de assegurar o méximo
possivel o direito a saude, dentro de um quadro de equidade e justica social.

Por fim, o topico se propoe a refletir sobre as implicagdes das decisdes do STF para a
gestdo da Administragdo Publica e para as politicas publicas de saide no Brasil. Serdo
analisadas como essas decisdes influenciam a formulacdo de politicas publicas de satude, a
alocacao de recursos ¢ a priorizagdo de intervengdes sanitarias pelo Estado. Busca-se, assim,
contribuir para um entendimento mais aprofundado das dindmicas entre direito, satde e
administragdo publica, destacando os desafios e as oportunidades que emergem desse cenario
para a efetivacdo do direito a saide no Brasil.

Especificamente quanto ao direito a satde envolvendo controle judicial da
Administragdo Publica, ha sete temas julgados pelo Supremo Tribunal Federal que tratam desta
tematica de forma direta, os quais serdo analisados na presente se¢ao.

Inicialmente serdo analisados o Tema n°® 55 — Reserva de lei complementar estadual de
contribuicdo compulsdria para custeio de assisténcia médico-hospitalar, julgado através do
leading case RE 57354073° ¢ o Tema n° 431 — Contribui¢io para assisténcia a satide incidente
sobre proventos e pensdes dos servidores publicos no interregno das EC n° 20/98 e n°® 41/03,
foi julgado através do leading case Al 831223'° por envolverem a mesma tematica e um
corroborar o entendimento do outro.

O Tema n° 55 trata-se de um recurso extraordindrio interposto pelo Estado de Minas
Gerais e pelo Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado de Minas Gerais (IPSEMG) em
que se discute a constitucionalidade da contribuicdo instituida pelo artigo 85 da Lei
Complementar n° 64/2002, do Estado de Minas Gerais, que tem por finalidade o custeio dos
servicos de assisténcia médica, hospitalar, odontoldgica e farmacéutica prestados pelo Instituto

de Previdéncia dos Servidores Publicos do Estado de Minas Gerais (IPSEMG).

Art. 85. O IPSEMG prestara assisténcia médica, hospitalar ¢ odontoldgica, bem como
social, farmacéutica e complementar aos segurados referidos no art. 3° desta Lei
Complementar, aos servidores detentores exclusivamente de cargo de provimento em
comissdo, declarado em lei de livre nomeacdo e exoneragdo, aos agentes politicos e

aos servidores admitidos nos termos do art. 10 da Lei n° 10.254, de 20 de julho de

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 573.540, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14 de abr. de 2010. Didrio de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 11 de jun. de 2010. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AT 831.223, Rel. Min. Cezar Peluso, j. 16 de jun. de 2011. Diario de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 06 de out. de 2011. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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1990, extensiva aos seus dependentes, observadas as coberturas e os fatores
moderadores definidos em regulamento.

§5° A contribuicdo sera descontada compulsoriamente e recolhida diretamente ao
IPSEMG até o ultimo dia previsto para pagamento da folha de servidores publicos do

Estado.

O ministro relator Gilmar Mendes (STF, 2010, p. 7) inicia a fundamentacao do seu voto
discutindo a obrigatoriedade prevista no paragrafo 5° da lei complementar analisada,
demonstrando a natureza eminentemente tributaria, uma vez que a cobranca ¢ compulsoria,
ainda que o servidor ndo utilize os referidos servigos. Assim, sob o prisma da Constitui¢ao
Federal, o sistema tributario adotado caracteriza-se pela rigidez e pela exaustividade da sua
regulamentagdo acerca nao s6 da competéncia, mas também no tocante as contribuicdes —
tributos que se caracterizam pela afetacdo de sua receita ao atendimento de determinada
finalidade publica.

Neste contexto, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 149, caput, a atribuicao de
competéncia exclusiva da Unido para a institui¢do de contribui¢des sociais, de intervenc¢ao no
dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdomicas. Contudo, a essa

regra cabem duas excecdes, quais sejam:

§ 1° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por meio de
lei, contribuicdes para custeio de regime proprio de previdéncia social, cobradas
dos servidores ativos, dos aposentados e dos pensionistas, que poderdo ter aliquotas
progressivas de acordo com o valor da base de contribuicdo ou dos proventos de
aposentadoria e de pensoes.

Art. 149-A. Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribuicfo, na
forma das respectivas leis, para o custeio, a expansio e a melhoria do servico de
iluminacio piblica e de sistemas de monitoramento para seguranca e

preservacio de logradouros publicos, observado o disposto no art. 150, I e III.

O relator (STF, 2010, pp. 11/12) elenca essas duas premissas como primordiais para a
interpretacdo do artigo 195, §4° da Constituicdo Federal que estabelece fontes alternativas para
a manutencao e expansao da seguridade social. Trata-se de previsao constitucional acerca da
competéncia residual para instituicdo de contribuicdes destinadas ao custeio da previdéncia
social, o qual interpretado em consonancia com o artigo 149, denota que apenas a Unido podera
exercer aquela competéncia para contribui¢des sociais, interventivas ou corporativas.

A partir do carater tributario, a referida lei ja seria considerada inconstitucional, agora
sob a alegacao de que a Unido e os Estados possuem competéncia concorrente para legislar
sobre protecao e defesa da saude ndo ¢ suficiente para a instituicdo de contribui¢do voltada ao

custeio de sistema de satde criado em favor dos seus servidores.
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A satde, embora integrante do plano de seguridade social, distingue-se
substancialmente da previdéncia social em varios aspectos fundamentais. Enquanto a
previdéncia ¢ essencialmente focada na protecdo contra os riscos econdomicos decorrentes da
perda da capacidade laboral, a saide abrange um espectro mais amplo de protecao, visando
garantir o bem-estar fisico, mental e social dos individuos, ndo entrando na competéncia
tributaria do Estado. Logo, os Estados somente poderdo instituir contribui¢do que tenha por
finalidade o custeio do regime de previdéncia de seus servidores, ndo permitindo interpretacdes

extensiva ou analoga em respeito as regras de competéncia tributaria (STF, 2010, pp. 11/12).
Nao ha davida, portanto, de que os termos “satde” e “previdéncia” retratam realidades
distintas. Por conseguinte, revela-se infundada a tese segundo a qual a expressdo
“regime previdenciario” também englobaria os servicos médicos, hospitalares,

odontologicos e farmacéuticos prestados pela autarquia previdenciaria estadual. (STF,

2010, p. 12)
Gilmar Mendes (STF, 2010, p. 13) faz referéncia a precedente julgado pelo proprio

Supremo Tribunal Federal para corroborar a fundamentagao e manter a linha de fundamentacao,
ainda que passados oito anos do julgado, como também sera identificado a manutencao do
entendimento jurisprudencial sedimentado no STF também no Tema n°® 431.

Outro ponto, a assisténcia a satde prestada pelo IPSEMG, diante do dispositivo da lei
complementar que o regulamenta, ndo se comunica com as ac¢des realizadas pelo Sistema Unico
de Saude. As diretrizes que norteiam o SUS sdo a universalidade, equidade e integralidade,
distinguindo-se do “sistema” estadual que atende apenas os seus servidores que sdo compelidos
a aderir ao plano e contribuir com o mesmo. Assim, a criagdo de um plano de satide pelo ente
federativo nao se afiguraria inconstitucional, mas a compulsoriedade na adesao ao plano e no
financiamento deste sim (STF, 2010, p. 14).

Adiante, o Tema n°® 431 trata-se de agravo de instrumento, convertido em recurso
extraordinario, que versa sobre a constitucionalidade da institui¢do de contribuicdo a satde
incidente sobre o valor de proventos e pensdes de servidores publicos, no interregno das
Emendas Constitucionais n° 20/98 e 41/03. Observa-se que a lide processual revolve matéria ja
julgada no Tema n° 55 envolvendo inclusive o proprio Estado de Minas Gerais e o instituto de
assisténcia instituido pelo ente federativo.

Um ano apds o julgamento do Tema n° 55, o Supremo Tribunal Federal foi provocado
novamente para tratar do mesmo tema, agora sob o recorte temporal elencado pelas emendas
constitucionais referidas. Contudo, houve a manuten¢do da jurisprudéncia pelos ministros, os

quais ja haviam entendido pela inconstitucionalidade de contribui¢do previdencidria instituida
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sobre proventos e pensdes de servidores publicos com finalidade de assisténcia a satde
diferenciada, ainda que no interregno das Emendas Constitucionais n° 20/98 e 41/03 (STF,
2011, p. 4).

O ministro relator Cezar Peluso (STF, 2011, p. 6) faz um breve relatorio sobre os
precedentes que comungam alguma similitude com o tema discutido para fundamentar a
inconstitucionalidade da matéria. Uma vez reconhecida a inconstitucionalidade da obrigacao
da cobranca dos servidores publicos para custeio de servigos de assisténcia de saude,
inconcebivel a sua restitui¢ao, ainda que de servidores inativos, qual seja o caso discutido no
leading case do Teman® 431.

Diante da exaustiva discussdo do tema, ndo houve maiores discussoes entre os ministros
acerca da fixacdo da tese, tampouco nem todos sequer se manifestaram ao longo dos
julgamentos.

O Tema n°® 698 — Limites do Poder Judiciario para determinar obrigacdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizacdo de concursos publicos, contratacdo de servidores e execugao
de obras que atendam o direito social da satde, ao qual a Constitui¢gdo da Republica garante
especial protecdo, foi julgado através do leading case RE 684612'!. Este tema ¢ de extrema
relevancia pois toca em questdes sensiveis que envolvem a alocag¢do de recursos escassos, a
eficiéncia da gestdo publica e a garantia de direitos sociais.

A andlise deste tema podera demonstrar a aplicag@o das teorias da deferéncia judicial e
das escolhas tragicas pelo Poder Judiciario frente as decisdes administrativas. A teoria da
deferéncia judicial sugere uma postura mais cautelosa do Judiciario, reconhecendo a expertise
e o ambito de discricionariedade da administracdo publica para tomar decisdes complexas e
tecnicamente embasadas. Por outro lado, a teoria das escolhas tragicas ressalta os dilemas
morais € as restricdes praticas enfrentadas pelo Estado ao tentar satisfazer todas as demandas
sociais com recursos limitados, o que muitas vezes coloca o Judiciario na posi¢ao de fazer
escolhas dificeis entre direitos igualmente validos.

Essas teorias serdo aprofundadas no capitulo trés deste trabalho, quando sera feita a
analise dos fundamentos utilizados pelos ministros do Supremo Tribunal Federal na redagao
dos seus votos, além de auxiliar a reflexdo sobre a adequagdo dos instrumentos juridicos e
constitucionais na promo¢ao do direito a satde, considerando as implica¢des dessas teorias para

a elaboracgdo de politicas publicas eficazes e a distribui¢do de recursos.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 684.612, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 03 de jul. de 2023. Diario
de Justica da Unido. Brasilia, DF, 07 de ago. de 2023. Disponivel em: https://portal.Supremo Tribunal
Federal.jus.br/ Acesso em: 02 fev. 2024.
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Trata-se de recurso extraordinario contra condenacdo do Municipio do Estado do Rio
de Janeiro, obrigado a realizar concurso publico para provimento de cargos em hospital
especifico, além de corrigir irregularidades apontadas em relatério do Conselho Regional de
Medicina, diante da alegada contrariedade aos artigos 2° ¢ 196 da Constitui¢ao Federal.

O ministro relator Ricardo Lewandowski, o qual restou vencido neste julgamento,
proferiu voto em desfavor do recurso entendendo por constitucional a sentenca que determinou
obrigacao de fazer ao ente municipal para a realizagao de concurso publico a provar cargos de
médicos e funcionarios técnicos para a unidade hospitalar. De modo a corroborar seu voto, o
ministro relator (STF, 2023a, pp. 11/12) destaca os dispositivos constitucionais que preveem o
direito subjetivo publico a saude e o dever estatal na sua efetiva consecugdo, observadas as
diretrizes da universalidade, equidade e integralidade as agdes e servigos para a promogao,
protecao e recuperacao da saude.

Concomitante a esse objetivo, a Administragdo Publica ndo pode negligenciar o
or¢amento publico, maximizando a eficicia dos servigos com o limite de recursos disponiveis
de modo a manter um servico continuado de qualidade. O relator (STF, 2023a, p. 11)

acrescenta:

Como ja assentei em outro voto, trata-se da dimensdo objetiva ou institucional do
direito fundamental a satide, que também se revela na sua organiza¢do administrativa,
por meio do Sistema Unico de Saude - SUS, concebido como uma rede regionalizada
e hierarquizada de agdes e servicos publicos de saude que prima pela descentralizacao,
pelo atendimento integral e pela participagdo da comunidade em sua gestdo e controle

(art. 198, caput).

A participacdo da comunidade na gestdo e controle decorre diretamente do direito
fundamental, na medida que a sua efetivacdo leva a um dever constitucional do Estado
permanente de concretizacdo e realizacdo, que operam como verdadeiros “imperativos de
tutela” (STF, 2023a, p. 12). A gestao e controle do direito fundamental a saude estaria contida
na protecdo a organizacdo e o procedimento ao qual os servigos de assisténcia a satide sdo
submetidos, cabendo o questionamento de sua ineficicia frente a propria Administracdo
Publica.

A ineficacia decorre tanto da promogdo de agdes insuficientes, como da ma

administracdo do or¢amento publico disponivel:
O orgamento publico deve obediéncia aos imperativos de tutela que amparam os
direitos fundamentais, assim como, de fato, o direito a satde, em sua dimensdo de
direito subjetivo publico e, portanto, prerrogativa indisponivel do cidaddo, reclama

prestagdes positivas do Estado que ndo podem ser negadas mediante omissdo abusiva,
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tampouco podem sofrer risco de descontinuidade nas ag¢des e servigos publicos que
lhe dao consecugdo, com a frustragdo do seu custeio constitucionalmente adequado.

(STF, 2023a, p. 12)

Tampouco poderia a Administragdo Publica manipular a sua atividade financeira de
modo a inviabilizar o estabelecimento e a preservagao do direito a saude, andlise empreendida
pelo ministro Celso de Mello na ADPF-MC 45/DF. O Estado ndo pode se valer do principio da
reserva do possivel para, injustificadamente, exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes
constitucionais prejudicando o minimo existencial digno que o cidaddo merece na protecao e
promogao da sua saude.

Ao Poder Judicidrio ¢ vedado invadir a esfera de competéncia do Executivo e
Legislativo, substituindo seu juizo de oportunidade e conveniéncia, contudo, deve agir de modo
a assegurar o minimo social que garanta a dignidade da pessoa humana, incluido um
atendimento basico e eficiente da saude (STF, 2023a, p. 14). Ao Executivo cabe as escolhas
politicas de governo, mas cabera ao Poder Judicidrio avaliar o sistema de prioridades fixado
pela Administracdo Publica, desde que as escolhas realizadas correspondam a direitos
constitucionalmente resguardados e possibilitem para além da sua manutencdo, a
progressividade de modo a ampliar os beneficiados e a qualidade final deste servigo.

A omissdo administrativa também ¢ um fundamento contrario a Administragdo Publica
na promogcao do direito a satide, esta omissdo nao ¢ apenas a inexisténcia de politicas publicas
da satde, mas também a falta de investimento no setor ou planejamento para aumentar a
arrecadagdo de modo a melhorar os servigos e politicas publicas em andamento. A omissao € o
retrocesso no custeio deste direito, ainda que possua uma reserva or¢amentaria finita, denota
ofensa ao pretendido pelo constituinte e ao estdgio ja conquistado de realizacdo do direito a
saude (STF, 2023a, pp. 17/18).

Apesar da Constituicdo Federal ndo explicitar valores, destinou a reserva de um
orcamento minimo para assegurar a promog¢ao de acdes e servigos publicos de saude, conforma
preleciona o artigo 198 da Constitui¢do Federal. Assim, vincula uma parte da receita publica a
obrigacdes com despesas sociais dando uma garantia procedimental ao dever do Estado, o que
viabiliza remédios constitucionais para assegurar o nivel minimo essencial do direito a saude.

De igual modo, a legislagdo Constitucional e infraconstitucional assegurou a
organizagdo e financiamento do Sistema Unico de Satde, seja pelo viés das fontes proprias e
solidarias de receitas da seguridade social, seja pelo viés do dever do gasto minimo no setor

(STF, 2023a, p.18). A discussao sobre o custeio de procedimentos, bem como o financiamento
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de recursos ao bom funcionamento do SUS ¢ objeto de outros temas de repercussdo geral que
serdo analisados nos topicos seguintes.

O relator (STF, 2023a, pp. 19/20) conclui seu voto pela constitucionalidade do controle
judicial sobre a Administragao Publica por for¢a da incidéncia dos postulados da dignidade da
pessoa humana e da inafastabilidade da jurisdi¢do, ja que ndo haveria qualquer desrespeito a
principio constitucional, nem mesmo o da separagdo dos poderes. Inexistiria, também, qualquer
implementagao de politica publica pelo Judiciario, apenas o dever constitucional de controle
judicial quando a conduta omissiva da Administracdo Publica compromete a eficacia e
integridade dos direitos sociais.

De certo que se houver violacao aos valores e principios basicos considerados essenciais
para a dignidade humana, o papel contramajoritario do Poder Judiciario € se posicionar contra
esta violacdo, ainda que seja contra o interesse da maioria social representada pelos politicos
que ocupam cargos no Poder Executivo. A dignidade ndo estaria na prote¢dao do interesse da
maioria, mas no tratamento igualitario conferido aquele que ndo consegue se proteger.

No julgamento deste tema ¢ possivel identificar a utilizagdo do instituto juridico do
amicus curiae, importante para julgamentos de temas complexos e de grande impacto social
possibilitando a ampliagdo do debate e a contribui¢do de experts que esclarecam as nuances
técnicas e cientificas que orbitam a matéria. O instituto também possibilita que partes
interessadas, inclusive dos outros poderes, e que serdo afetadas pelo julgamento da matéria
possam participar e contribuir na melhor construg¢ao da decisao final.

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2023a, pp. 10/11) ressalta, inicialmente, a
sensibilidade que ¢é tratar sobre os limites da atuacdo do Poder Judicidrio frente aos atos
administrativos, tratando como uma interferéncia indevida em matéria de politicas ptblicas que
desequilibra a harmonia entre os Poderes. Inclusive, rememora que esta pauta havia se
intensificado nos anos 90, quando aumentou o numero de demandas judiciais postulando
providéncias quanto ao fornecimento de medicamentos e a prestacdo de tratamentos de saude,
dois anos ap6s a promulgacao da Constitui¢ao Federal.

A Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988 constitui um divisor de dguas na consolidacao
dos direitos fundamentais, destacando-se pelo reconhecimento explicito do cidaddo como
detentor de direitos passiveis de serem reivindicados em juizo. Este reconhecimento se
manifesta por meio de varias disposi¢des que asseguram o amplo acesso a justica e a capacidade
processual ativa do individuo, refletindo um claro avango na protecao juridica do cidadao frente

ao Estado e a terceiros.
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A norma reflete a importancia atribuida a tutela jurisdicional como mecanismo de defesa
dos direitos fundamentais, posicionando o cidaddo como um sujeito ativo capaz de demandar a
intervengdo do Judiciario para a salvaguarda de seus interesses. A defesa desses direitos em
juizo ¢ uma manifestacdo concreta do reconhecimento do cidadao como detentor de direitos,
reforgando o papel do Poder Judiciario na prote¢do dos interesses individuais e coletivos.

Contudo, a atuacdo do Poder Judiciario frente as politicas publicas requer uma
abordagem equilibrada e cautelosa, considerando a complexidade e a multidimensionalidade
das questdes envolvidas. Quando se trata de politicas publicas, o Judiciario se depara com
decisdes que frequentemente transcendem o mero julgamento legal, adentrando esferas que
envolvem consideragdes sociais, econdmicas e politicas. Este cendrio sensivel que o ministro
Alexandre de Moraes entende como importante parametro para nortear a fundamentagao do seu
voto.

O ministro Ellen Gracie, quando do julgamento do agravo interno Al 734.487, ressaltou
a necessidade do redimensionamento da questdo da judicializagdo do direito a satide no Brasil,

cujo trecho foi transcrito pelo ministro Alexandre de Moraes:

Isso porque, na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razao de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a
saude, mas tendo em vista uma necessaria determinagao judicial para o cumprimento
de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da interferéncia
judicial em ambitos de livre apreciagdo ou de ampla discricionariedade de outros

Poderes quanto a formulagao de politicas publicas. (STF, 2023a, p. 41)

Do trecho transcrito, ¢ possivel identificar que ndo ha insurgéncia do Poder Judiciario
na discricionariedade do Poder Executivo em promover e determinar as politicas publicas de
saude, diante dos aspectos de conveniéncia e oportunidade. O Poder Judiciario ¢ provocado a
assegurar e resguardar um direito diante do ndo cumprimento das politicas publicas existentes.

A judicializagdo nao € o cerne da questdo, mas sim a conduta omissiva ou ineficaz da
Administragdo Publica em ndo corresponder os programas publicos de saide que formulou,
seja no aspecto procedimental, orgamentario ou qualquer outro que ndo atenda as diretrizes
constitucionais para a promogao ¢ prote¢ao de um direito social programatico como a saude. A
simples formulacao de uma politica publica ndo ¢ suficiente para isentar a Administracdo do
seu dever constitucional, mas assegurar o seu cumprimento e progressdo para além da sua
criacao.

Em seu voto, o ministro reconhece que o Poder Judiciario nao ¢ competente para criar

politicas publicas, mas diante do seu dever constitucional, deve atuar para determinar o seu
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cumprimento. O sistema de cooperacao entre os Poderes deve funcionar de modo que a matéria
seja devolvida ao Poder Executivo para que apresente solugdes para a deficiéncia litigada.

Nao obstante, Alexandre de Moraes (STF, 2023a, pp. 42/44) ressalta o principal
argumento de defesa da Administragao, nessas hipoteses, qual seja de que medidas judiciais
determinantes de cumprimento de politicas publicas interferem perniciosamente na execugao
destas, pois representam o estabelecimento de prioridades por agentes publicos sem
legitimidade popular — nao eleitos — para tal atuagao gerencial.

O tema de repercussao geral n® 220, sobre determinagao judicial para realizagdo de obras
em estabelecimentos prisionais serve como parametro de distingdo quanto ao julgamento de
politicas publicas de saude, identificando a auséncia de posi¢ao sedimentada na jurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal que fundamente a atuagao do Poder Judiciario.

Como procuro demonstrar, a jurisprudéncia se mostra mais receptiva a atuagdo do
Judiciario ao determinar providéncias cuja efetivagao se perfaz pelo fornecimento de
bens materiais: disponibilizagdo de medicamentos, construgdo e reparagdo de
equipamentos publicos, realizagdo de obras para prevenir danos ao meio ambiente,

entre outros. (STF, 2023a, p. 44)

Dentro dos principios constitucionais da separac¢ao e independéncia dos poderes, bem
como do sistema de freios e contrapesos que assegura harmonia entre eles, a intervengdo do
Judiciério em politicas ptblicas deve ser exercida com modera¢ao. Embora seja importante que
o Judiciario assegure a implementacdo de direitos constitucionais, essa atuacao deve ser a
exce¢do, ndo a regra, reservada para situagdes onde a inacdo ou agdo inadequada dos 6rgdos
responsaveis comprometa gravemente direitos individuais ou coletivos de natureza
constitucional.

No tocante a clausula da reserva do possivel, adverte que trata-se de um bindmio que
compreende, além da razoabilidade a pretensdo individual/social, também a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes positivas dele
reclamadas (STF, 2023a, p. 48). Ausente um desses aspectos impossibilita o Estado de realizar
os direitos pretendidos, a ndao ser que haja uma demonstragao efetiva de conduta irrazoavel do
Estado, comprometendo a eficicia dos direitos sociais, econdmicos e culturais; o que
possibilitaria, excepcionalmente, a interven¢do do Poder Judicidrio para viabilizar a fruicdo
desses direitos.

O municipio de Sao Paulo, o qual atuou no processo como amicus curiae, levantou
questdes diversas que fogem a seara da analise de um processo judicial, a exemplo dos prazos

regimentais para a contratagdo de longos periodos, mediante concurso publico respeitando
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todas as etapas do processo; bem como a caréncia de profissionais médicos que almejem
trabalhar no servigo publico submetido as regras e legislagdes proprias (STF, 2023a, p. 52). A
Administragdo Publica ¢ convocada a tomar escolhas tragicas a todo momento, num universo

de limitacdo or¢gamentaria ¢ recursos financeiros escassos.

Como todos sabemos, a contratagdo de médicos para o Sistema Unico de Saude tem
sido um dos grandes entraves para o aprimorar o atendimento nas unidades ptblicas
de saude tanto por limitagdes or¢amentarias, como pela propria estrutura precaria das
instalacdes, com falta de equipamentos, materiais, medicamentos, o que torna a area
publica de satide pouco atrativa para os profissionais do setor, bem como para a

permanéncia dos que ja ali trabalham. (STF, 2023a, p. 54)

Adiante, o ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2023a, pp. 64/68) elabora uma sintese
do caso em comento ressaltando provas do conjunto probatdrio disponivel que julga como
determinante ao deslinde da matéria. A analise das provas carreadas aos autos tem que atentar
a clausula da reserva do possivel, bem como da discricionariedade da Administragdo Publica
que trouxe aos autos também um panorama da situagdo econdmica e organizacional do hospital
objeto da lide.

A Constitui¢ao Federal de 1988 marcou um ponto de inflexdo ao elevar o direito a saude
ao status de direito social fundamental, distanciando-se radicalmente das disposi¢des de
constitui¢des anteriores. Este avanco significativo na constitucionalizagdo do direito a satde
implica uma obrigatoriedade para o Estado ndo apenas em reconhece-lo teoricamente, mas
efetivar tal direito através de politicas publicas concretas. Desta forma, a saude emerge como
um valor juridico relevante sob a tutela constitucional, impondo ao Poder Publico o dever de
desenvolver e implementar politicas sociais e econdmicas que garantam a todos os cidaddos
acesso universal e igualitirio aos servicos de saude, enfatizando sua promoc¢do, protecdo e
recuperagao (STF, 2023a, p. 69).

Como amplamente discutido no presente tema, bem como nos demais, apds a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, a forca normativa e efetividade da Constitui¢do
fundamenta diversas jurisprudéncias. Os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno e, concomitante ao
reconhecimento do cidaddo como detentor de direitos, aumentou a busca por uma tutela judicial
(STF, 2023a, p. 69).

O ministro Luis Roberto Barroso, ciente da sensibilidade do tema, fundamenta que o
excesso voluntarista e a falta de critérios objetivos na promogao e protecao deste direito podem
levar ao fim das politicas publicas existentes — ainda que precarias -, pois turba a organizagao

administrativa e negligencia o orgcamento publico escasso.
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Portanto, nessa seara, o Judiciario certamente nao podeser menos do que deve ser,
deixando de tutelar direitos fundamentais que seriam promovidos com a sua atuagao.
Mas também ndo deve querer ser mais do que pode ser, presumindo demais de si
mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, acabar causando

grave lesdo a direitos da mesma natureza de outros tantos. (STF, 2023a, p. 70)

O ministro (STF, 2023a, pp. 70/71) acrescenta que o direito a saude, bem como as
politicas publicas voltadas a sua promogdo e efetivacdo devem observar os limites e
possibilidades dos entes federativos. Além de toda organizacao administrativa, a Administragao
Publica deve orientar a execugao dessas politicas, bem como gerir os recursos destinados a ela,
além de promover formas de aumentar a arrecadag@o para a manutengao das politicas publicas
e, quando possivel, sua progressao.

Além desses pontos, cumpre observar que a Administracao Publica deve promover
outros direitos fundamentais, envolvendo as areas mais diversas da sociedade, o que também
impossibilita o remanejo de recurso publico, uma vez que para efetivar uma deficiéncia na
saude, poderia prejudicar a educacgdo, transporte, seguranca, dentre outros. O Estado tem o
dever jurisdicional de corresponder as pretensoes que lhe sdo dirigidas, administrativamente
através de legislagdo propria. Contudo, a regra esta sendo a judicializa¢do das demandas a fim
de transpor a etapa administrativa ou priorizar um direito individual em detrimento do coletivo.

Por isso, a necessidade de reconhecimento de repercussao geral nos temas envolvendo
o direito a satide, o que permite o Supremo Tribunal Federal estabelecer parametros para que a
atuacdo judicial possa se pautar por critérios de racionalidade e eficiéncia (STF, 2023a, p. 71).
A falta de critérios, disforme dos juizes de piso e dos tribunais de justica que levam a
instabilidade juridica e a um sistema de satde disfuncional e desigual.

Assim como o ministro Alexandre de Moraes, Barroso (STF, 2023a, pp. 73/74) pontua
sobre a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal caminhar para admitir a intervengdo do
Judiciario para implementacdo de politicas publicas apenas em situacdes excepcionais, quando
imprescindivel a comprovagdo da inércia ou morosidade administrativa nao justificada. Cita
também o Tema de repercussao geral n® 220 — referente ao sistema prisional ¢ o Tema de n°
548 — referente a assegurar vaga em creche e pré-escola a criancas de zero a cinco anos de
idade, como exemplos da atuacdo legal do Judicidrio na implementagdo de politicas publicas.

A pandemia do COVID-19 serviu para evidenciar a precariedade que se encontra a
saude publica no Brasil, uma vez que quando mais se precisou, percebeu-se que nada que

estivesse disponivel ou que se buscasse fazer seria suficiente para lidar com a pandemia. A falta
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de profissionais, material, equipamentos de protecdo e estrutura disponivel tornou o combate a
pandemia ainda mais dificil (STF, 2023a, p. 76).

Por fim, conclui o ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2023a, pp. 78/81) com cinco
pontos necessarios para o deferimento da atuagdo do Poder Judiciario em sede de politicas
publicas. O primeiro ponto seria que nos autos estivesse comprovada a auséncia ou grave
deficiéncia de servigo publico decorrente da inércia ou excessiva morosidade da Administracao

Publica.

Em sintese, ¢ obrigacdo dos Poderes Publicos fornecerem politicas publicas de
qualidade. Mesmo diante de uma escassez de recursos, os direitos fundamentais nao
podem ser ignorados, cabendo ao Estado oferecer condicdes minimas para a
efetivagdo desses direitos em nome da dignidade humana. Frente a omissdes
reiteradas do Executivo e Legislativo, pode o Judiciario ser chamado na tentativa de

corrigir violagdes constantes ao texto constitucional. (STF, 2023a, p. 78)

O segundo ponto ¢ a observancia dos limites do pedido formulado pelo requerente da
demanda em julgamento, o Judiciario deve observar a viabilidade da universalizagdo da
providéncia, considerando a escassez de recursos que o Poder Publico possui. Em suma, deve
ser analisado se a procedéncia do pedido poderd ser estendida a todo o sistema de assisténcia a
saude, sendo que o Poder Judiciario julgaria com base na razoabilidade do pedido e na
viabilidade de um fato sem ter conhecimento da totalidade do orgcamento publico disponivel.

O terceiro ponto seria a responsabilidade o Poder Judiciario determinar a finalidade a
ser atingida pelo Poder Publico, deixando este responsavel pelo modo que iria alcanca-la.
Entendo ministro que desta forma haveria o respeito a discricionariedade do mérito
administrativo, a quem caberia optar pelo meio que considerasse mais pertinente e eficaz a

atingir a referida demanda.

No exemplo dos autos, constatado o déficit de profissionais de saude, caberia ao
Judicidrio determinar que a irregularidade seja sanada. No entanto, cabe ao Poder
Executivo Municipal decidir se suprira tal deficiéncia, por exemplo, mediante a
realizagdo de concurso publico, por meio do remanejamento de recursos humanos ou
a partir da celebracdo de contratos de gestdo e termos de parceria com organizagdes
sociais (OS) e organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP). (STF,
2023a, p. 80)

A avaliacao e fiscalizagdo do método escolhido pelo Poder Publico poderiam ser
realizadas pelo proprio Poder Judiciario ou a 6rgao delegado, ao qual a Administrag@o prestaria
contas dos resultados ou etapas alcancadas. E, neste caso, ndo existiria uma sobreposi¢cdo de

Poderes, ambos poderiam atuar em sistema de cooperacao para desenvolver um plano de agao
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mais efetivo que atendesse a demanda e promovesse o minimo existencial devido
constitucionalmente.

O quarto ponto € sobre a critica a respeito da falta de expertise e capacidade institucional
para a atuagdo judicial na implementagdo de politicas publicas, um dos motivos que leva a
deferéncia judicial que sera discutida no terceiro capitulo. Desta forma, ao proferir uma decisao,
o Poder Judicidrio deverd estar apoiado em documentos ou manifestagdes de drgdos técnicos,
os quais podem ser colacionados com a peticdo inicial ou serem produzidos na instrugao
processual pelas partes, pelo Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario — NATJUS ou poder
profissional devidamente habilitado.

Por ultimo, ressalta a importdncia do 6rgdo julgador oportunizar a participacdo de
terceiros interessados na demanda e que possam contribuir na construgao dialdgica de uma
decisdo efetiva que atenda aos anseios e limitagdes de todas as partes, através da admissao de
amici curiae e designagdo de audiéncias publicas.

Tais providéncias contribuem nao apenas para a legitimidade democratica da ordem
judicial como auxiliam a tomada de decisdes, pois permitem que o 6rgéo julgador seja
informado por diferentes pontos de vista sobre determinada matéria, contribuindo para
uma visdo global do problema. Além disso, uma construcdo dialdégica da decisdo
favorece a sua propria efetividade, uma vez que sdo maiores as chances de

cumprimento, pelo Poder Publico, de determinacdes que ele proprio ajudou a

construir. (STF, 2023a, pp. 81/82)

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal acompanhou os termos do voto do Ministro

Roberto Barroso que fixou as seguintes teses para o Tema n® 698:
1. A intervenc¢do do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servigo, ndo viola
o principio da separacdo dos poderes. 2. A decisdo judicial, como regra, em lugar de
determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcangadas e
determinar 2 Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados
para alcangar o resultado. 3. No caso de servigos de saude, o déficit de profissionais
pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratacdo de organizagdes sociais (OS) e organizagdes da

sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

Encerrada a anélise do Tema n°® 698, adentra a analise do Tema de repercussao geral n°
818 — Controle judicial relativo ao descumprimento da obrigagao dos entes federados na

aplicacdo dos recursos or¢amentarios minimos na area de satde, antes da edi¢do da Lei
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complementar referida no artigo 198, §3° da Constitui¢do Federal, através do leading case RE
858075".

Trata-se de um processo judicial que decorreu do descumprimento, pelo Municipio de
Nova Iguagu, nos anos de 2002 e 2003, do percentual minimo de aplicacdao de recursos nas
acdes e servicos publicos de saude, conforme exigido pelo artigo 198, §2°, 111, da Constituicao
Federal, observados os parametros do artigo 77, §1°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias — ADCT. Além disso, o Ministério Publico Federal, autor da agdo civil publica,
também imputa, & Unido suposta omissao em reter a entrega de recursos atribuidos aos
Municipios nos artigos 158 e 159 da Constituicdo Federal como san¢do pelo descumprimento
do percentual minimo.

Desta forma, o cerne da questdo trata da compatibilidade, com a Constitui¢ao Federal
de determinacao judicial, a Municipio, a inclusdo, no orgcamento publico, previsao de recursos
minimos a saide de modo a atender os percentuais minimos constitucionais, no periodo anterior
a promulgagdo da Lei complementar n° 141/2012.

Como o Tema envolve a atuacdo judicial frente a uma omissdo administrativa, o
ministro relator Marco Aurélio (STF, 2021a, p. 10) inicia seu voto relembrando que a Republica
prevé uma harmonia entre os Poderes, os quais sdo independentes entre si e atuam nos limites
estabelecidos pela propria Constituicdo Federal em seu artigo 2°. Assim, o constituinte de 1988,
ao atribuir aos entes competéncias comuns, adotou o “federalismo cooperativo”, visando um
exercicio em conjunto.

O federalismo cooperativo representa uma estrutura de governanca em que diferentes
niveis de governo (federal, estadual e municipal) colaboram e compartilham responsabilidades
para alcangar objetivos comuns, superando a rigidez de uma separagao estrita de competéncias.
Essa abordagem promove a eficiéncia, a inovagao e a capacidade de resposta as necessidades
locais, a0 mesmo tempo em que mantém a coesdo ¢ unidade nacional. Através da cooperagao e
coordenagdao entre os entes federativos, busca-se otimizar recursos, evitar redundancias ¢
garantir que politicas publicas sejam implementadas de maneira harmoniosa e efetiva

A leitura dos dispositivos discutidos no presente Tema n°® 818, reconhece um deve
imponivel, solidariamente, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, qual seja

a promocao universal e igualitaria ao direito a saide. O compromisso constitucional do Estado

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 858.075, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 17 de maio de 2021. Diario de
Justica da Unido. Brasilia, DF, 25 de ago. de 2021. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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Democratico de Direito esta evidente no artigo 1°, II e III da Constituicdo Federal que prevé
como fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana.
Entende o relator (STF, 2021a, p. 12) que o Estado hé de realizar prestacdes positivas

e, no tocante as necessidades basicas, deve prevalecer o sistema intervencionista.

O colapso do sistema sanitario decorre da redugdo dos investimentos, do mau
gerenciamento de bens e recursos, da falta de manutengdo de hospitais e
equipamentos, da ndo valorizagdo dos profissionais da area. Observar direitos implica
proteger o cidaddo de forma integral. A auséncia de medidas legislativas e
administrativas eficazes sinaliza falha estrutural a gerar violagdo sistematica, com

perpetuacdo e agravamento da situagdo. (STF, 2021a, p. 12)

Diante da importancia constitucional conferida aos direitos sociais, em especial ao
direito a saude, cuidou o constituinte de estabelecer valores minimos a serem destinados para a
promocgao e protecdo de acdes e servicos de assisténcia a satde publica. Cabendo ao Poder
Judiciario, em situagdes excepcionais, a determinagdo de adocdo de medidas necessarias a
assegurar esses direitos, observando o principio da autoconten¢do e ndo desembocar no
ativismo judicial, substituindo-se ao Congresso Nacional, quando omisso na edicao de leis
necessarias.

O ministro Marco Aurélio (STF, 2021a, p. 13) posiciona o Poder Judicidrio como
guardido da Constituicao, responsavel por proferir decisdes que versem sobre politicas publicas
a fim de preservar os objetivos previstos constitucionalmente. Desta forma, diante da omissao
legislativa ou da sua conduta morosa na promulgacdo da lei complementar necessaria a
execugdo efetiva do dispositivo constitucional do artigo 198, deve o Judiciario intervir para
garantir a aplicagdo dos percentuais minimos na area da satde. Profere o voto pela
constitucionalidade do controle judicial a tornar obrigatoria a observancia dos percentuais
minimos, o qual restou vencido no julgamento do referido Tema.

Por outro lado, o ministro Luis Roberto Barroso, cujo voto foi acompanhado pela
maioria do Supremo Tribunal Federal, reconhece o acerto na fundamentagdo do TRF-2, na
medida em que em 2002 e 2003, ndo havia previsdo legal que estabelecesse a san¢ao aplicavel
ao desrespeito do minimo constitucional, tampouco das regras de procedimento para sua
aplicagdo.

O art. 160, paragrafo tunico, II, da Constituicdo [3], incluido pela Emenda
Constitucional n° 29/2000, previu a possibilidade de Unido e Estados condicionarem
a entrega dos recursos indicados nos arts. 158 e 159 ao cumprimento do art. 198, § 2°,
I e III, mas ndo determinou que essa fosse a consequéncia direta e imediata do

desrespeito aos percentuais minimos. A defini¢do das san¢des e do momento de sua

aplicacdo s6 adviria com a publicagdo da Lei Complementar n°® 141/2012, editada em
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cumprimento ao art. 198, § 3°, IV, da Constituicdo [4], que exige lei complementar
para o estabelecimento de normas de fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesas

com saude. (STF, 2021a, p. 16)

A Administracao Publica ndo poderia aplicar qualquer tipo de sangdo decorrente do
desrespeito aos percentuais minimos destinados a promog¢ao do direito a saude sem uma lei
prévia que a estabelega, tampouco sem as regras que determinem como serd realizado o
procedimento de aplicag¢do desta sang@o sob pena de violar o principio da legalidade, uma vez
que a Administragcdo Publica ndo pode agir que nao em virtude de lei.

Contudo, quanto ao controle judicial frente o Municipio de Nova Iguacu, a Constituicao
Federal prevé os percentuais minimos de aplica¢do de recurso, os quais per si ja possuem forca
normativa desde sua promulgacdo, sendo claro o carater imediato de sua aplicagdo. O artigo 77,
ITI, §1° da ADCT corrobora essa for¢a normativa indicando expressamente os percentuais

minimos a serem observados pelos Municipios.

Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas a¢des
e servigos publicos de satde serdo equivalentes: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000) (...)

IIT — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 29,
de 2000)

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliquem percentuais
inferiores aos fixados nos incisos II ¢ III deverdo eleva-los gradualmente, até o
exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca a razao de, pelo menos, um quinto
por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplica¢ao sera de pelo menos sete por cento.”

(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Portanto, Luis Roberto Barroso (STF, 2021a, p. 18) entende por impossivel obrigar a
Unido arestringir a entrega de recursos decorrente da nao observancia dos percentuais minimos
aos Municipios inadimplentes, mas como constitucional, o controle judicial determinando a
compensagdo dos valores que o Municipio tenha deixado de aplicar em agdes e servigos
voltados a satide. Propondo a tese: “E compativel com a Constitui¢do Federal controle judicial
a tornar obrigatoria a observancia, tendo em conta recursos or¢gamentarios destinados a saude,
dos percentuais minimos previstos no artigo 77 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias, considerado periodo anterior a edi¢do da Lei Complementar n® 141/2012”.

Diante da compreensdao da importancia da participagdo de terceiros interessados na

construgdo dialdgica de uma decisdo eficiente a todas as partes, foi admitido os demais Estados
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da federacdo como terceiros interessados no processo, uma vez que o deslinde do julgamento
poderia afetar a todos.

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2021a, p. 33) reconhece como acertada o
entendimento do Tribunal de origem pela impossibilidade de o Poder Judiciario obrigar o
Municipio a aplicar os percentuais minimos na area da satde; e a Unido fiscalizar o
cumprimento desses indices. A fundamentagdo para garantir a efetividade da reparticao
constitucional de receitas tributarias esta prevista em seu artigo 160, a qual veda expressamente
aretengao ou qualquer restricao a entrega dos recursos destinados aos Estados, Distrito Federal
e aos Municipios.

Apesar da EC n° 29, de 13 de setembro de 2000, possibilitar a intervencdo federal nos
Estados e a intervencao estadual nos municipios, em caso de descumprimento dos percentuais;
a Constituicdo Federal reservou a Lei Complementar, ndo promulgada durante o lapso temporal
em discussdo, a regulamentacdo dos preceitos basicos a garantir a efetivagdo dos repasses da
reparticdo constitucional das receitas tributarias.

A lei complementar desempenha um papel crucial na concretizagdo de direitos
programaticos previstos na Constitui¢ao, funcionando como um instrumento que detalha e
viabiliza a aplicac¢do desses direitos. Direitos programaticos, por natureza, estabelecem metas e
objetivos a serem alcangados pelo Estado, requerendo normas regulamentadoras que orientem
sua execugdo. Assim, a lei complementar se faz necessaria para preencher lacunas, estabelecer
procedimentos, critérios e condi¢cdes que assegurem a efetiva implementacao desses direitos,
garantindo que nao permanegam como meras promessas constitucionais, mas se traduzam em
acdes concretas e politicas publicas eficazes.

Diante do aspecto tributario da demanda, o ministro Alexandre de Moraes (STF, 2021a,
p. 34) acrescenta que o Tribunal de Contas da Unido possui atribuicdo constitucional a
realizagdo do célculo das quotas referentes ao fundo de participagdo, a fim de assegurar a
transparéncia da gestdo publica dos recursos repassados. Assim, os entes federativos sdo
obrigados, em aten¢do ao principio da publicidade, a divulgar os montantes arrecadados por
tributos, recursos recebidos, os valores de origem tributéaria entregues e as regras do critério de
rateio.

O Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Pleno j4 julgaram demandas envolvendo a
mesma matéria e concluiram, em ambas as hipodteses, pela impossibilidade de registrar o ente
federativo em cadastro de inadimplentes ou de restringir o repasse de recurso diante da ndo

observancia dos percentuais minimos, em periodo que antecede a Lei complementar.
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Em ambas as hipoteses, esta CORTE fixou o entendimento de que, antes da existéncia
daquela lei federal complementar, ndo havia procedimento definido em ambito legal
que permitisse a realiza¢do do devido processo para inscri¢ao dos entes publicos nos
cadastros de restricao federal, nem para o estabelecimento de elementos obrigacionais

e respectivas sancdes aos Estados-Membros e Municipios. (STF, 2021a, p. 35)

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2021a, pp. 35/45) colaciona em seu voto extensa
gama de jurisprudéncias que demonstram o entendimento aplicado pelo Supremo Tribunal
Federal diante da matéria do Tema n°® 818, o que reforca a necessidade da fixacdo de uma tese
a fim de auxiliar na resolucdo das demandas repetitivas que chegam ao STF. No mais, conclui
que apesar do direito a saide ser reconhecido como direito fundamental, consagrado na
Constituicao Federal como dever do Estado, este ndo pode atuar que nao em virtude de lei, sob
a perspectiva de que esta excegdo, para penalizar o Municipio levaria a maiores prejuizos do

que, efetivamente, um aprendizado.

Efetivamente, o Poder Executivo municipal detém autonomia para gestdo
financeira dos seus recursos e, inclusive, responde pela escorreita aplicagdo da receita
publica consoante critérios de responsabilidade fiscal. Assim, em face da auséncia de
parametro legal a época acerca da fixagdo dos percentuais a serem aplicados pelos
entes federativos na area da saude, a intervengdo do Judicidrio para instituir um
vinculagdo or¢amentaria ndo autorizada nos moldes definidos pela CARTA MAGNA,
ou seja, por meio de regulamentagdo via lei complementar, ndo sé viola a separacdo
de poderes, como pode desorganizar as finangas municipais, provocando graves
implicacdes financeiras para o custeio de despesas urgentes ou extraordindrias, em
franco prejuizo a promocgdo ¢ manutencdo da satide dos proprios municipes. (STF,

2021a, p. 46)

Em suma, quando o Judiciario impde condutas a Administragdo Publica, tal ato judicial
deve alinhar-se aos objetivos programaticos estabelecidos na Constitui¢ao Federal de 1988,
respeitando o arcabougo constitucional da Republica Federativa do Brasil. Simultaneamente,
essa intervencao deve evitar interferéncias no plano de governo do administrador publico, que
detém a prerrogativa de administrar o erdrio e definir diretrizes governamentais. Essas
diretrizes, marcadas pela discricionariedade administrativa baseada em critérios de
conveniéncia e oportunidade, ndo estdo sujeitas a revisao judicial.

Portanto, o ministro Alexandre de Moraes votou pelo desprovimento do recurso
extraordinario, o qual também nao prosperou, sendo o voto do ministro Luis Roberto Barroso

acompanhado pela maioria.
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Ja& quanto ao Tema 793 do Supremo Tribunal Federal trata sobre a responsabilidade
solidaria dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a saude, através do leading case
RE 855.178"%:

Trata-se de um Embargos de Declaragao no Recurso Extraordindrio 855.178 de Sergipe
opostos pela Unido em face da decisdo tomada pelo Plendrio da Corte, reafirmando a
jurisprudéncia da casa acerca da responsabilidade solidaria dos Entes Federados na prestacao
dos servigos essenciais a saude. O cerne da discussao recursal sobre a existéncia, ou nao, de
responsabilidade solidaria entre os entes federados foi analisada a luz dos artigos 2°, 23 I e 198
da Constituicdo Federal.

O art. 198 da Constituicdo prevé a sistematizacdo e financiamento para o bom
desempenho do Sistema Unico de Satide, regulamentado pela Lei n° 8.080/90. Assim, prevé a
descentralizagcdo da prestacao de agdes e servigos publicos de saude, apesar de integrarem um
sistema unico, devendo ser financiada por todos os entes federados a fim de que ndo
impossibilite o atendimento integral das demandas associadas a satde.

Desta forma, foi fixada a tese de repercussao geral (Tema 793): “Os entes federados,
em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro”.

Como dito por Luis Roberto Barroso (2005), nos ultimos anos, com o movimento
neoconstitucional, o Poder Judicidrio vem em grande ascensao institucional. Esse novo cenario,
imbuiu o Judiciario com liberdades democraticas e garantias que transcenderam o carater
técnico e ampliaram a atuagdo das instituigdes judiciais. Agora, além de determinar, por meio
judicial, aos entes federados a promocgao dos atos necessarios a concretizagao do direito a saude,
seja o fornecimento de medicamentos ou o custeio de tratamento médico adequado; também
direcionaria ex officio a autoridade competente a figurar no polo passivo da demanda, bem
como determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Assim, por meio da fixagdo de tese de repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal
ratificou a decisdao o Juizo de 1? instancia que determinou o fornecimento da medicacao
BOSENTANA (TRACLEEER 62,5 mg/125 mg) a autora pelo Estado de Sergipe custeado em

solidariedade pela Unido no percentual de 50/50. A consolidagao desta tese reforga o dever do

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855.178 ED, Rel. Min. Luiz Fux, j. 23 de maio de 2019. Diario de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 16 de abr. de 2020. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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Estado e do Judicidrio em tornar efetivo o direito a saude em favor de qualquer pessoa,
notadamente da populagdo carente.

O tema 793 busca combater a morosidade judicial das partes ao impetrar diversos
mecanismos processuais a fim de identificar a quem cabe a responsabilidade financeira para
concretizar o direito a saude judicializado no processo. Ao tornar imediato o cumprimento,
prioriza-se a saude e posterga a discussdo de responsabilidade financeira para momento
oportuno em que a vida da pessoa esteja resguardada. Do ponto de vista orgamentario, nao ha
que se falar em responsabilidade fiscal dos Entes, uma vez que a previsao constitucional de
descentralizacdo e hierarquizacdo previne qualquer sangdo até que se conclua a quem cabe o
onus financeiro.

O Supremo Tribunal Federal firmou jurisprudéncia que o tratamento médico adequado
aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria
dos entes federados. Desta forma, o polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente ou conjuntamente de modo a tornar célere as demandas envolvendo matéria de
saude.

Contudo, o senhor Ministro Edson Fachin em seu voto (STF, 2019a, p. 35) ressaltou
algumas distor¢des efetivadas pelos juizes, tribunais e operadores do direito: “i) aumento da
judicializagdo em matéria da saude apds a fixacdo da tese da solidariedade, ii) desestruturacao
do SUS, iii) sobreposi¢cdo ou auséncia de cumprimento de decisdo judicial”.

A primeira delas prevé que o reconhecimento da tese da solidariedade dos entes
promoveu um aumento demasiado da judicializacdo em matéria de saude, com o correlato
aumento dos gastos publicos com saude, sem a correlata melhora no sistema publico de satde.
Adentra a distin¢gdo da sociedade juridicamente capaz em detrimento da alienada, a qual perde
seus recursos que serdo direcionados a cidaddos informados com capacidade financeira de
contratar advogados e acionar a justica.

A ampliagdo da jurisdi¢ao constitucional do Poder Judicidrio ndo vislumbra o cendrio
externo ao processo em julgamento, ndo ha uma abertura para a discussdo e constru¢do em
conjunta entre os Poderes e por aqueles que sdo representados, como prevé o Novo
Constitucionalismo Latino Americano. As proporcionalidades dos gastos e o direcionamento
as pessoas politicas sdo desarrazoadas, demandando gastos orcamentarios volumosos para
Municipios e Estados ou uma logistica irracional a Unido (STF, 2019a, pp. 49/50).

Em meio a esta relagdo dos poderes, também figura a sustentabilidade como
qualificacdo constitucional imprescindivel ja que ndo se pode discutir a prestagdo de direitos

fundamentais de forma momentanea e isolada. A constru¢do de politicas publicas e agdes
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sociais pelo Estado ¢ uma obrigacdo continuada com a prestagdo e manutencao destes direitos

e sobre isso sustenta Henrique Ribeiro Cardoso (2017, p. 65) que:

Nesse sentido, é pertinente afirmar que a correta interpretacdo da Constituicao requer
que este referencial axiologico e normativo estimule a sindicabilidade aprofundada
das politicas macroeconomicas e administrativas, em especial no que tange as
politicas de saude, objeto da presente tese. Mais do que uma eficiéncia isoladamente
considerada, imediatista, o que se identifica ¢ a necessidade de uma prolongada

atuagdo tendente a preservagdo do direito ao futuro.

Adiante tem se a desestruturacdo do Sistema Unico de Satde como uma distorcdo ao
Poder Legislativo, que além de prever a quem deveria ser demandado determinagdo acdo
judicial, também previu, no ambito do SUS, a sua respectiva atribui¢ao. O descrédito as normas
em vigor dotadas de eficacia geram uma instabilidade dentro do ordenamento, além de contraria
principios constitucionais que deveriam ser guardados pelo Supremo Tribunal Federal, a
exemplo da seguranca juridica.

E mais, impossibilita a discricionariedade da Administragdo Publica em planejar e
executar politicas publicas que lhe sdo atribuidas pelas referidas legislacdes. Edson Fachin
(STF, 2019a, p. 51) afirma que: “ha uma perniciosa substituigdo de papéis: o Judiciario
definindo politicas publicas e redefinindo o contorno constitucional e legal, sem declarar a
inconstitucionalidade das leis federais que desenharam e regulam o SUS e a divisdo de
atribuicdes dos entes politicos”.

Por fim, ha a sobreposi¢ao ou auséncia de cumprimento da determinagao judicial que
seria uma consequéncia da primeira distor¢do, quando um municipio seria obrigado a arcar com
um procedimento cirargico ou fornecimento de algum medicamento avultoso que
comprometesse quase a totalidade de seu orgamento para a satde.

Enumerados os aspectos controversos do entendimento fundamentado no Tema 793 de
repercussao geral, transparece que a utilizagdo irrestrita da expressao solidaria atinge objetivo
diverso do pretendido pelo Supremo Tribunal Federal. Logo, a possiblidade do Judiciario
incluir e direcionar o responsavel pelo 6nus financeiro no curso do processo ou em sua origem
fomentara a racionaliza¢ao do sistema do SUS, conferindo-lhe eficiéncia e economia.

Ao analisar os temas de repercussao geral pode se inferir que a busca do Poder Judiciario
pela representatividade politico social necessita uma melhor avaliacdo da eficdcia das suas
decisdes, bem como da aplicabilidade dos instrumentos disponiveis para corroborar sua atuagao
como ator politico no processo democratico.

A busca pelo reconhecimento social acerca da sua utilidade para a organizagao politica

do pais tem atrofiado a percepcdo do que seria um regime democratico contemporaneo. Para
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além do reconhecimento pelos cidaddos favorecidos pelas decisdes da Corte Constitucional,
elas devem ser capazes de compartilhar as consequéncias politicas dessas demandas
(SOMBRA, 2017, p. 261).

Mas o modelo decisério adotado pelo Supremo Tribunal Federal favorece o
protagonismo individual, ndo fomentam a troca de argumentos e razdes para que chegassem a

melhor decisdo para a sociedade. Conforme Miguel Gualano Godoy (2015, p. 154) diz:

O modelo decisorio do Supremo Tribunal Federal ndo ¢ hoje o de uma decisdo da
corte (per curiam), mas sim o de decisdes fracionarias individuais (pure seriatim).
Vale dizer, ainda que haja um debate piiblico prévio a tomada de decisdo, os ministros
decidem os casos de forma individual, sem um engajamento colegiado e em geral
fechados em seus gabinetes. Cada ministro toma sua decisdo individual e somam-se
os dispositivos, podendo haver ou ndo algum debate durante o julgamento em
plenario.

Dentro da perspectiva dialdgica para a construgao de uma decisdo mais eficaz ser ficticia
dentro do proprio Poder Judiciario, quiga para com os demais poderes e ainda pior para com os
representantes da sociedade. Enquanto o didlogo ndo se embasar numa relacdo de pares em
posicao de igualdade, o entendimento serd enviesado para o dominante, em regra juizes e cortes
(GARGARELLA, 2014, p. 148 apud GODOY, 2015, p. 156).

De igual modo, Thiago Sombra (2017, p. 265) aponta que o principal fator para aferir o
anseio de representagdo do Supremo Tribunal Federal e seu impacto na legitimidade da
deliberacdo ¢ a capacidade de equacionamento da responsividade e da accountability. Ou seja,
a capacidade de o Supremo Tribunal Federal admitir as informagdes apresentadas pelos demais
atores nas razoes de convencimento para proferir sua decisao, bem como da previsibilidade das
regras, a exemplo de: prazos para julgamento das demandas, determinacdo no Regimento
Interno do STF acerca dos critérios para elaboracdo das pautas de julgamento — acarretando
maior transparéncia nas atividades do Judicidrio e afastando possibilidades de preferéncia ou
interesse politico nos julgamentos.

O proximo ¢ o Tema n° 1051 — Obrigatoriedade, instituida por lei municipal, de
implantacdo de ambulatério médico ou unidade de pronto-socorro em shopping centers, julgado
através do leading case RE 833.291'

Trata-se de um recurso extraordinario interposto pela Associacdo Brasileira de

Shopping Centers (ABRASCE), com fulcro no artigo 102, III, “a” da Constituicdo Federal,

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 833.291, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 04 de dez. de 2023. Diario de
Justica da Unifo. Brasilia, DF, 08 de jan. de 2024. Disponivel em: https://portal.Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 10 fev. 2024.




73

contra acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade, o qual considerou constitucionais as Leis municipais n° 10.947/91 e
11.649/94, além do Decreto municipal n® 29.728/91 que determinam aos shoppings centers a
obrigacao de implementar ambulatorio ou servigo de pronto-socorro nos seus estabelecimentos.

O ministro relator Dias Toffoli (STF, 2023b, p.8) apos relatorio do processo, afastou as
questdes preliminares de mérito suscitadas pelos recorridos, asseverando a constitucionalidade
da matéria, uma vez que as razdes de decidir das instancias inferiores fundamentou se nas
disposi¢des de competéncia e em principios consagrados na Constitui¢do Federal. O cerne do
Tema envolve a pertinéncia da matéria no panorama local a respaldar as normas impugnadas,
se ha vicios formais, e, por fim, se hd afronta aos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e da livre iniciativa.

Em tese, poderiam os municipios, no exercicio da competéncia suplementar, legislar
sobre a protecdo e defesa da satde, nos termos dos artigos 24, XII c/c o artigo 30, I e II, da
Constituicao Federal, desde que haja interesse local. O acordao da argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental — ADPF — n°® 672 decidiu parcialmente pelo provimento observando o
carater excepcional que se encontrava o Brasil diante da pandemia do COVID-19, o que exigia
das autoridades brasileira uma atuagdo concorrente no combate a pandemia e a efetivagdo da
protecdo da saude.

Logo, diante da competéncia concorrente prevista na Constitui¢do Federal para legislar
sobre a protecao e defesa da saude, permite aos Municipios suplementar legislagao federal e a
estadual, diante do interesse local atendendo ao preceito da descentralizacdo politico-
administrativa do Sistema Unico de Saude. O sistema deve atuar em rede, permitindo a
descentralizagdo dos servicos de assisténcia médica, além das atividades de vigilancia sanitéria
e epidemiologica.

O ente municipal € competente para promover, no ambito dos seus territorios, medidas
sanitarias mediante ato legislativo como a imposi¢ao de distanciamento ou isolamento social,
quarentena, restricdes de comércio, atividades culturais e a circulagao de pessoas. Desde que
nao desrespeite a validade formal e material dos atos normativos federal e estadual, o municipio
¢ a autoridade jurisdicional competente a lidar com as questdes e problemas locais.

Contudo, ressalta o relator (STF, 2023b, p. 16) que ao determinar a obriga¢do dos
shopping centers a manterem servico de atendimento de emergéncia com a exigéncia de
contratagao de profissional médico, o Municipio invade a competéncia legislativa exclusiva da
Uniao sobre direito do trabalho e comercial. Inclusive, o proprio Supremo Tribunal Federal, no

julgamento do Tema n°® 525, RE n°® 839.950/RS, reconheceu essa invasdo de competéncia na
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determinac¢do de contratacdo de funciondrio para prestar servico de acondicionamento em
supermercados.

Adiante, no tocante a violacdo do principio a livre iniciativa, a Constituicao Federal
fomenta diversas liberdades, respeitando a autonomia individual, manifestado na liberdade
negocial e na liberdade contratual quando analisado dentro da ordem econdmica. Por ndo se
tratarem de liberdades absolutas, devem ser analisadas através da ponderagdo quando
posicionados em patamar equivalente a outros principios constitucionais, devendo os agentes
estatais e privados orientarem suas atividades observando a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e a funcdo social da propriedade (STF, 2023b, pp. 16/17).

A orientagdo pelo respeito e promog¢ao da dignidade da pessoa humana, o direito a vida
e a assisténcia a saude sao diretrizes do Poder Publico, ndo podendo presumir a sua priorizagao
pelas empresas privadas. No entanto, ndo podem as empresas privadas, no desenvolvimento das
suas atividades economicas, apresentarem Obices ao exercicio desses direitos, o que legitimaria
uma interveng¢ao estatal a fim de resguardar a sua protecao e promogao.

Inclusive, ministro Roberto Barroso (2001) leciona que “O que o Estado nao pode
pretender, sob pena de subverter os papéis, ¢ que a empresa privada, em lugar de buscar o lucro,
oriente sua atividade para a consecucdo dos principios-fins da ordem econdmica como um todo,
com sacrificio da livre iniciativa”.

As obrigagdes determinadas pelas legislagdo arguidas transbordam os limites da
intervengdo estatal na atividade econdmica dos shopping centers, por nao possuir correlagdo
com servicos ofertados, impor determinacdes de alto valor financeiro, tanto para
implementa¢do quanto para sua manutencdo, seja para a adequagdo do espago destinado a
assisténcia médica determinada quanto para contratagdo de profissional de saude. A permissao
constitucional para a atuagdo suplementar na assisténcia ao direito a saude condiciona o
interesse da empresa privada, a qual ao contratar ou se conveniar ao ente publico, anui com a
regulamentacao legal previamente estabelecida.

O Poder de policia da Administragdo Publica ndo pode negligenciar os principios da
razoabilidade e proporcionalidade da conduta impondo um 6nus demasiado a terceiros, neste
caso, aos empresarios de shopping centers. Portanto, julga procedente o recurso extraordinario,
fixando tese para o Tema n® 1.051: “E inconstitucional lei municipal que estabeleca a obrigagao
da implantagdo, nos shopping centers, de ambulatorio médico ou servico de pronto-socorro
equipado para o atendimento de emergéncia”, aprovado pela maioria.

O ministro Gilmar Mendes (STF, 2023b, pp. 20/22) acompanha o voto do relator e

acrescenta que surgem duvidas acerca dos limites da competéncia legislativa dos entes
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federados, tendo em vista os critérios utilizados pelo constituinte e a aparente vinculagdo de
uma determinada matéria a mais de um tipo de competéncia. Para dirimir essas duvidas,
necessaria a subsungao da lei em relagao aos artigos constitucionais que estabelecem os limites

legislativos de cada ente federado a partir de critérios interpretativos.

Ao se constatar uma aparente incidéncia de determinado assunto em mais de um tipo
de competéncia, deve-se realizar interpretacdo que leve em consideracdo duas
premissas: a intensidade da relacdo da situagdo fatica normatizada com a estrutura
bésica descrita no tipo da competéncia em analise e, além disso, o fim primario a que
se destina a norma, que possui direta relagdo com o principio da predomindncia de

interesses. (DEGENHART, 2006 apud STF, 2023b, p. 21)

Por outro lado, o ministro Edson Fachin (STF, 2023b, p. 26), que teve voto vencido,
entende que o debate gira em torno da distribuicdo de competéncias e a compreensao do proprio
programa de federalismo insculpido na Constituicdo Federal de 1988. Por se tratar de centros
de compras, conclui que trata-se de legislagdo regulamentadora de relagdes de consumo,
consubstanciando norma concretizadora de protecdo ao consumidor.

Em um sistema de cooperacdo e compatibilizacdo de interesses, rechaca-se a
centralizacdo de competéncia em um ou outro ente e corrobora que para um funcionamento
harmodnico, as competéncias legislativas e executivas devem otimizar os fundamentos e
objetivos da Constituicdo Federal. E, diante da busca pela méxima efetividade do conteudo
normativo dos direitos fundamentais, o ministro Edson Fachin entende que a sistematica de
reparticao de competéncias nao pode ser visto como unico principio informador, sob pena de

resultar em excessiva centralizacdo de poder na figura da Unido.
E este novo olhar que se propde a partir da ordem inaugurada pela Constitui¢io
Federal de 1988. Uma mirada voltada para: a otimizagdo da cooperagdo entre os entes
federados; a maximizagdo do contetdo normativo dos direitos fundamentais; o

respeito e efetividade do pluralismo com marca caracteristica de um Estado Federado.

(STF, 2023b, p. 28)

Portanto, entende que por se tratar de matéria de protecdo ao direito do consumidor, o
Municipio possui competéncia para atuar, tendo em vista o interesse local, tampouco vislumbra
qualquer excesso legislativo que justifique a violagdo ao principio da livre iniciativa, uma vez

que busca a maxima efetivacdo do consumidor, parte hipossuficiente na relagdo fatica julgada.
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Por fim, resta a andlise do Tema n°® 1.103 — Possibilidade dos pais deixarem de vacinar
os seus filhos, tendo como fundamento convicgdes filosoficas, religiosas, morais e existenciais,
julgado através do leading case ARE 1.267.879'.

Trata-se de um processo recurso extraordinario contra decisdao do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo que determinou que pais veganos submetessem o filho menor as
vacinag¢des definidas como obrigatorias pelo Ministério da Saude, a despeito de suas convicgdes
filosoficas. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, acompanhando os termos do voto
do ministro relator Luis Roberto Barroso, acordaram em negar provimento ao recurso
extraordinario fixando a seguinte tese para o Tema n°® 1.103: “E constitucional a obrigatoriedade
de imunizagdo por meio de vacina que, registrada em 6rgdo de vigilancia sanitdria, (i) tenha
sido incluida no Programa Nacional de Imuniza¢des ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatoria
determinada em lei ou (iii) seja objeto de determinacao da Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio, com base em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violacao
a liberdade de consciéncia e de conviccao filosofica dos pais ou responsaveis, nem tampouco
ao poder familiar”.

A luta contra epidemias no mundo parte da histéria a muito tempo e o Brasil ¢
protagonista nesta matéria diante da atuacdo do Programa Nacional de Imunizag¢des (PNI).
Inclusive, foi realizado um estudo académico que revisaram os 46 anos de conquistas e desafios
do PNI, destacando seu papel na eliminagdo da circulacdo do poliovirus selvagem, na
eliminagdo da circula¢dao do virus da rubéola e na reducao significativa de casos e mortes por
doencas preveniveis por vacinas. O Brasil oferece gratuitamente uma das gamas mais completas
de vacinas a populagdo, com 15 vacinas para criangas, 9 para adolescentes e 5 para adultos e
idosos (DOMINGUES et al., 2020).

A época do julgamento, o mundo enfrentava a pandemia do COVID-19, quando
ninguém sabia o que era, tampouco como combater o reduzir os impactos negativos na satde
publica. O coronavirus SARS-CoV-2 destacou a interconexdo global e a vulnerabilidade
coletiva das sociedades modernas a emergéncias de saude publica. Seu impacto vai além da
saude, afetando economias, educagdo e estruturas sociais. A crise evidenciou a importancia
critica da cooperagao internacional, da ciéncia e da vacinacao na gestao de pandemias. Também
trouxe a tona debates sobre equidade na satde, a tensdo entre liberdades individuais e bem-estar

coletivo, e o papel dos governos e organizagdes na prote¢ao da saude publica.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1.267.879, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 17 de dez. de 2020. Diario
de Justica da Unifo. Brasilia, DF, 08 de abr. de 2021. Disponivel em: https://portal.Supremo Tribunal
Federal.jus.br/ Acesso em: 02 jun. 2023.
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Logo, em inimeros cendrios, a vacinacao se mostrou um meétodo preventivo eficaz, em
alguns casos, inclusive, responsavel pela erradicacdo da moléstia, a exemplo da variola e da
poliomielite — paralisia infantil — no Brasil. A jurisprudéncia no Brasil trabalha em consonancia
com a medicina de evidéncia, sendo os resultados e experimentos positivos determinantes nas
razdes de decidir do julgador que se depara com o tema.

Contudo, quando ha colisdo de direitos, diante da inexisténcia de carater absoluto, deve
ser feito uma ponderagao em que um se sobressaira em detrimento de outro. O acordao julgou

no sentido de:

A liberdade de consciéncia € protegida constitucionalmente (art. 5°, VI e VIII) e se
expressa no direito que toda pessoa tem de fazer suas escolhas existenciais e de viver
o seu proprio ideal de vida boa. E senso comum, porém, que nenhum direito é
absoluto, encontrando seus limites em outros direitos e valores constitucionais. No
caso em exame, a liberdade de consciéncia precisa ser ponderada com a defesa da vida
e da saude de todos (arts. 5° ¢ 196), bem como com a protegao prioritaria da crianga e

do adolescente (art. 227). (STF, 2020, pp. 1/2)

Também hé o fundamento legal para a obrigatoriedade da vacinacao, o qual encontra no
direito brasileiro previsdo em multiplos dispositivos legais, quais sejam a Lei n® 6.259/1975 —
Programa Nacional de Imunizagdo e a Lei n° 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente,
as quais jamais foram reputadas inconstitucionais. O ECA consagra a saude como um direito
fundamental da crianga e do adolescente, quando incapazes de promover os seus direitos, 0s
genitores tem o dever de assegurar esse direito, sendo um deles a vacina¢do, em consonancia
com as politicas publicas de saude e as recomendagdes das autoridades sanitarias.

Como estudado no Tema n° 1.051, a Administracdo Publica atuou diretamente no
combate a pandemia do COVID-19, inclusive a Lei n° 13.979/2020 — referente as medidas de
enfrentamento da pandemia da COVID-19, foi de iniciativa do Poder Executivo. A
Administragdo Publica ndo torna obrigatorio a vacinagdo, a ampla gama de legislagdo contida
no ordenamento juridico brasileiro que legitima o carater compulsorio de vacinas que tenham
registro em oOrgdo de vigilancia sanitaria, além de consenso médico-cientifico sobre a sua
eficacia, diante do requisito de resultados positivos ou que ao menos nio tragam efeitos
colaterais negativos a prejudicar ou agravar a saude coletiva e individual.

O Supremo Tribunal Federal (STF, 2020. p. 2) elencou alguns fundamentos que
justificam a obrigatoriedade da vacinag¢do. O primeiro foi que em situagdes excepcionais, 0
Estado possui o dever de proteger os cidaddos, mesmo contra a sua vontade, em nome da
dignidade humana considerada como um valor comunitario. Esta prerrogativa se baseia no

entendimento de que a satde publica transcende os interesses individuais, colocando a
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coletividade e a prote¢do contra ameagas sanitarias graves no centro das agdes governamentais.
A Constitui¢do Federal, ao priorizar a dignidade da pessoa humana, fundamenta essa atuagao
estatal, visando assegurar o bem-estar comum em situagdes de risco a saude publica.

O segundo, a vacinagao ¢ essencial para a protecao de toda a sociedade, destacando-se
a sua importancia na constru¢do de uma imunidade coletiva. Escolhas individuais que se opdem
a vacinacdo e que podem afetar gravemente os direitos de terceiros ndo sdo consideradas
legitimas, pois comprometem a eficacia dos programas de imunizac¢ao e colocam em risco a
saude da coletividade. O principio da solidariedade social e o direito a saude, garantidos pela
Constitui¢ao, reforcam a necessidade da vacinagdo como uma responsabilidade compartilhada
entre individuos e Estado para a protecdo contra doencas transmissiveis.

E, por fim, o poder familiar, embora conferido pela Constituicao Federal (artigos. 196,
227 e 229), ndo inclui o direito de os pais exporem seus filhos a riscos sanitarios, invocando
convicgdes filosoficas que contrariem medidas de saude publica comprovadamente eficazes,
como a vacinag¢do. O principio do melhor interesse da crianca deve prevalecer, assegurando que
decisoes relativas a sua saude e bem-estar sejam tomadas com base em evidéncias cientificas e

recomendacdes de satde publica, visando sempre a sua protecao integral.

2.2 Supremo Tribunal Federal e o Sistema Unico de Satde.

Como ja visto, ndo ha como tratar do direito a satide sem mencionar o Sistema Unico
de Saude, bem como a Lei federal n° 8.080/90 que regulamentou o sistema de promogao,
protecdo e recuperacdo da saude, organizando sua estrutura e o funcionamento dos servigos
correspondentes a esse direito. No entanto, ha trés temas julgados pelo Supremo Tribunal
Federal que tratam do Sistema Unico de Saude de forma direta, os quais serdo analisados na
presente secao.

O Tema n° 345 — Ressarcimento ao Sistema Unico de Saude (SUS) das despesas com
atendimento a beneficiarios de planos privados de satde, foi julgado através do leading case
RE 597.064'°.

Trata-se de um processo judicial em que foi declarado legal débito cobrado a titulo de
ressarcimento ao Sistema Unico de Saude, em decorréncia de despesas referentes a

atendimentos prestados aos beneficiarios de seus planos de satide pelas entidades, publicas ou

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 597.064, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 07 de fev. de 2018. Diario de
Justica da Unido. Brasilia, DF, 16 de maio de 2018. Disponivel em: https://portal.Supremo Tribunal
Federal.jus.br/ Acesso em: 02 jun. 2023.
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privadas, conveniadas ou contratadas pelo SUS, tendo como fundamento o art. 32 da Lei
9.656/98. A entidade hospitalar alegou inconstitucionalidade do referido artigo, argumentando
que a participacao das operadoras privadas de plano de saude seria de carater suplementar e que
o dever primario de assegurar o acesso a saude atribuido pela Constituigao Federal seria dos
entes politicos (STF, 2018, pp. 5/6).

Outro questionamento constitucional € referente a livre iniciativa, assegurada pelo artigo
199 da Constituicao Federal, além da possibilidade ou ndo de aplicagdo do dispositivo legal da
Lei n° 9.656/98 aos contratos firmados antes da sua vigéncia e a violagdo ao principio da
irretroatividade das leis. Diante da extensao dos efeitos do presente julgado, foram admitidos
Varios amicus curiae no processo, os quais em sua grande maioria eram operadoras privadas de
planos de satde, as quais seriam diretamente afetadas pelos termos do julgamento.

O ministro relator Gilmar Mendes (2018, p. 9) inicia seu voto com a preocupacao sobre
a modernizacao procedimental e processual em agrupar causas a fim de prover julgamentos
melhor aproveitados pelas partes e pelos proprios Tribunais, uma vez que o capital mais
importante seria sempre o tempo. O que também nao pode ser o fator tinico determinante, uma
vez que os efeitos das decisdes com carater vinculante afetardao uma multiplicidade de atores
incalculdvel, bem como ¢ impossivel mensurar o tempo que perdurardo no ordenamento
juridico até que seja revisto ou atualizado.

Por um lado, ¢ essencial que o sistema judiciario seja agil, evitando atrasos e garantindo
uma resolugdo tempestiva dos litigios, o que ¢ um componente crucial da justica. Por outro
lado, a necessidade de uma analise detalhada, considerando todos os fundamentos e ferramentas
juridicas disponiveis, ¢ fundamental para assegurar decisdes justas e bem fundamentadas. O
desafio reside em manter a celeridade processual sem sacrificar a qualidade e a profundidade
da analise juridica, garantindo assim que o resultado do processo atenda aos principios da
justica e da legalidade

O ministro Gilmar Mendes (2018, p.9) acrescenta que ndo ha discussdo quando a
possiblidade de ressarcimento, uma vez que ¢ matéria vencida, mas pontua alguns pontos. O
Estado do bem-estar social ¢ citado como uma utopia que ndo ¢ concretizada de forma plena no
Brasil, apenas ha uma previsibilidade no programa normativo contido na Constituicao Federal.
Correlaciona ao direito a saude, a visdo de um modelo de garantia institucional, no qual sao
determinados nucleos essenciais — com base em lineamentos definidos pelo proprio constituinte
-, que ndo podem ser afetados para uma efetiva promocao daquele direito.

Deste modo, como bem analisa Knoerr, Bandeira e Cordeiro (2021, p. 557):
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A simples concessdo de direitos e garantias pelo Estado aos cidaddos nao pode
ser entendida como Estado de Bem-Estar Social. E extremamente necessaria a
avaliacdo da relacdo entre o Estado, o mercado e a familia, pois todos estdo

intimamente ligados entre si, além de complementarem-se na esséncia

O welfare state deve considerar a forma que as atividades estatais se relacionam com o
papel do mercado e da sociedade como provedor de um servigo publico social, quando aquelas
ndo podem ser prejudicadas diante do respeito a livre iniciativa, quando apenas o mercado
estaria se beneficiando da atividade economica enquanto o Estado suporta o 6nus em detrimento
da sustentabilidade do sistema. Acrescenta Knoerr, Bandeira e Cordeiro (2021, p. 557) que
“Quando o Estado incorporou um papel mais assistencialista, nao foi possivel mensurar o 6nus
de manutencdo de um status de bem-estar do cidaddao, concomitante & manuten¢do de uma
economia de mercado”.

Nao ¢ novidade que os servi¢os de saide devem funcionar em regime de cooperagao,
tanto a Constitui¢do quanto a legislacao infraconstitucional preveem essa possibilidade, na qual
o Estado pode atuar em cooperagdo com entidades privadas, podendo inclusive suplementar o
or¢amento através de subsidios. Contudo, todo sistema necessita passar por uma reforma apos
um lapso temporal, seja pela modernizacdo das técnicas e ferramentas disponiveis, como
também pelo fator humano que influencia positiva e negativamente o sistema.

O relator denomina as influéncias negativas como distor¢oes que afetam a eficacia dos
servigos da saude, a exemplo da preferéncia de profissionais por procedimentos mais custosos
ou prescricdo de exames desnecessarios que para o Estado ¢ prejudicial, mas cdmodo ao
profissional e ao paciente. E, ainda que prejudicado por essas distor¢des, o Sistema Unico de

Satde ¢ tido como experimento institucional fantdstico e de importancia incalculavel.
A toda hora a imprensa mostra as condi¢des precarias do servigo. Recentemente, o
insuspeito Drauzio Varella dizia "foi uma grande conquista, em termos de expansao
de direitos e de atendimento geral". Inclusive, quanto a essa coordenagdo, aqui ha um
experimento institucional fantastico, Ministro Fux, porque se acoplam coisas que nao
tinhamos experiéncia naquela separacdo de servicos: Atividades complementares,
verticais, entre Unido, Estados e Municipios; mas com uma supervisao. A orientagao,
por exemplo, do Ministério da Saude no sentido de reduzir a hospitalizagdo, mas de
incentivar os postos de atendimento e exigir os médicos de familia, por exemplo, quer
dizer, sdo todos trabalhos. (STF, 2018, p. 12)
O regime de cooperacdo ndo ¢ limitado a prestacdo de servicos de maneira
complementar ou suplementar pelos atores do sistema, mas também na consciéncia ética e

moral daqueles que trabalham e dos que se utilizam do Sistema Unico de Saude. Assim, a

premissa de que a Administracao Publica deve respeitar os limites orgamentarios e ter aplicar
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os recursos de maneira eficaz, recai também sobre os administrados que ndo tratam com o
mesmo rigor essa racionalizacdo, aproveitando-se da precariedade da fiscalizacdo que em
termos territoriais e administrativos ¢, evidentemente, insuficiente.

A sustentabilidade do sistema depende da cooperacdo de todos os integrantes,
principalmente quando envolve o seu custeio que depende da cobranga de imposto, o qual
também deficitario ndo consegue alcangar a todos e ainda hé aqueles que sonegam, privando

recursos imprescindiveis a manuten¢do dos servigos a saude na rede publica.
Na dimensdo econdmica, a sustentabilidade deve lidar com custos e beneficios,
combatendo o desperdicio em sentido amplo, com uma atuacdo de regulacdo estatal
do mercado que propicie que a eficiéncia guarde comprovada e mensuravel
subordinacdo a eficacia. Quanto a dimensdo ética, a sustentabilidade requer a
exigéncia moral de universalizagdo concreta, tanto sob o aspecto individual quanto
sistémico (topico-sistematico), do bem-estar duradouro. (CARDOSO, 2017, p. 62)

O relator continua a reflexdo questionando o porqué o desenvolvimento do sistema
publico ndo integra as agendas dos partidos-politicos. Nao se realiza um planejamento, ndo se
analise fatores externos as dificuldades proprias de cada gestdo, nem do que o sistema precisa
minimamente para ser sustentavel ao ponto de se manter até que haja uma reforma. A questao,
a qual ¢ também objeto deste tema, ¢ priorizacdo do interesse proprio em detrimento do
coletivo.

As operadoras privadas de planos de satde questionam os valores de ressarcimento
previstos na tabela oferecida pelo SUS ser inferior aos custos cobrados pelos planos e
reivindicam a justa equalizagdo dos valores que deverdo reembolsar, 0 que ndo seria matéria
constitucional apta a ser discutida em sede de recurso extraordinario. Se a cooperacdo fosse a
regra, nao haveria necessidade de judicializacdo da matéria para se chegar a um denominador
comum que fosse razoavel para ambas as partes.

E, portanto, de parte do poder publico e de parte dos agentes particulares, que prestam
um servigo relevantissimo, que haja esse entendimento para eventual ajuste, mas, de
fato, ha limites, inclusive ndo se impde nada acima daquilo que o seguro promete
pagar.

[...]

Entendo que considerada a nossa jurisprudéncia ja antiga do Tribunal, a propésito ndo
de processo administrativo, mas de procedimento administrativo em geral - e a lei
veio reconhecer o contraditorio e a ampla defesa -, tenho a impressao de que com isso

evitamos maiores problemas. (STF, 2018, p. 16)

Ao passo que reforga a jurisprudéncia promovida pela Corte Constitucional, o relator

afirma que o direito a saude ¢ objeto de estudo da doutrina ha muito tempo e que, muitas vezes,
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constrdi teses antagonicas que se proliferam em todas as instancias do Poder Judiciario e na
academia. Em resumo, afirma que as teses buscam definir se, como e em que medida o direito
constitucional a saude se traduz em um direito subjetivo publico a prestagdes positivas do
Estado, passivel de garantia pela via judicial (STF, 2018, p. 19).

Inclusive, acrescenta que ao passo que o Poder Judiciario ¢ o garantidor do efetivo
exercicio da cidadania e do direito a satde, também assume a responsabilidade por intervir nas

atividades dos gestores na elaboragdo e execucao das politicas publicas.

Naquela decisdo, consignei que, se por um lado a atuacdo do Poder Judiciario ¢
fundamental para o exercicio efetivo da cidadania e para a realizagdo do direito a
satide, por outro as decisdes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante
os elaboradores e executores das politicas publicas, que se veem compelidos a garantir
prestagdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a
politica estabelecida pelos governos para a area da saude e além das possibilidades

orgamentarias. (STF, 2018, p. 19)

Entao, desde 2009, ocasido em que o ministro Gilmar Mendes proferiu decisao
assumindo ter consciéncia da tensdo que o Poder Judicidrio ¢ responsavel ao invadir a
competéncia dos gestores sentenciando contra a politica publica pré-estabelecida e sem
observar a previsao orgamentario do Estado. O questionamento que pode ser levantado é: Até
que ponto ha uma preocupacao veridica quanto a essa relacao conturbada entre os poderes? Ao
longo de quase 10 (dez) anos foi impossivel chegar a um consenso ou solu¢do? O que nao se

pode negar ¢ que o douto ministro tem consciéncia dos reflexos dos seus atos.

Ademais, ndo se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Satde,
obrigado a observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as
acdes e prestagdes de satude, so torna-se viavel mediante a elaboragdo de politicas
publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente
possivel. Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer agdo e prestagdo de satde
existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento
do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela da

popula¢ao mais necessitada. (STF, 2018, p. 20)

Quanto a legislagdo federal sobre a matéria, confere autonomia e regras parar o
procedimento de ressarcimento do SUS, o qual observara a regra de valoragdo aprovada e
divulgada pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar - ANS, devendo o montante ser
creditado no Fundo Nacional de Saude — FNS apds a aprovagdo da tabela pelo Conselho de
Satde Suplementar - CONSU. A Lei n° 12.469/2011 que modificou alguns paragrafos do art.

32 da Lei 9.656/98, foi promulgada no sentido de regulamentar como seria o ressarcimento, a
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fim de dirimir dividas e reduzir a possibilidade de questionamentos judiciais pelas operadoras
de planos de saude, uma vez que ainda vigorava a Medida Provisdria n® 2.177-44/01.

Assim, se regulamentado legalmente, restaria identificar a quem compete o custo final
da prestacdo do servico a saude, se ao or¢camento publico custeado pelo Estado ou as receitas
das operadoras de planos de saude, que sdo remuneradas pelos segurados. O Estado ja
possibilita que empresas privadas possam prestar assisténcia a satide, ndo caberia submeter
apenas ao Estado os riscos e deixar para as empresas privadas o lucro.

As empresas privadas possuem uma visdo de gestdo de recursos diferente da
Administragdo Publica, uma vez que o proprio conceito de empresa denota um conjunto de
acdes organizadas visando o lucro, logo, ndo h4 qualquer empresario que ofereca um servigo
que ndo tenha sustentabilidade, por isso requer uma previsibilidade da cobranga para que haja
uma organiza¢do. Enquanto a Administracdo Publica trabalha com otimizag¢do dos recursos
disponiveis, buscando prestar um servico de qualidade, universal e igualitdrio com os limites
impostos pela previsdo orcamentdria.

O regime de cooperagao também ¢ para que as operadoras privadas de plano de saude
possam compartilhar desses riscos com o Estado, incluindo em seus célculos todas as variagdes.
Por isso a necessidade de regras e procedimentos previamente estabelecidos de modo a fornecer
parametros que as empresas possam trabalhar e, quando ocorrer uma eventualidade, ja esteja
previsto nos calculos o prejuizo suportado. Canotilho anota que o direito fundamental material
tem irradiacdo sobre o procedimento, devendo este ser conformado de forma a assegurar a
efetividade otima do direito protegido (MENDES, 2017, p. 673/674).

O ministro relator traz um quadro comparativo entre o gasto privado e o gasto
governamental em saude, além do gasto per capita do governo em saude; e os resultados sao
de uma reducao expressiva dos gastos privados e um aumento dos gatos publicos, bem como o
percentual investido pelo governo entre os periodos de 2002 a 2013 (STF, 2018, pp. 35/36).
Acrescenta ainda que ndo a discussdo ndo envolve tratamentos ou procedimentos de baixa
complexidade, a exemplo de vacinas, consultas, atendimento na rede basica de saude. Trata-se
de internacgdo hospitalar de usuario contratante de plano de saude, bem como procedimento de
média e alta complexidade, os quais efetivamente levariam a um prejuizo do erario publico em
favor do enriquecimento das operadoras privadas de plano de saude.

Mas o questionamento que se sobressai € o porqué do usudrio contratante de operado
privada de plano de saude buscar a rede publica? Possivelmente, a ilegal limitagdo da cobertura
contratual por parte das operados direciona o usuario a rede publica de satide, de modo a reduzir

0s seus custos e maximizar o lucro, burlando a limitacdo constitucional de destinagdo de
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recursos publicos subvencionais as institui¢des privadas com fins lucrativos (STF, 2018, p.37).
Gilmar Mendes (STF, 2018, pp. 38/40) apresenta dados que indicam um valor de R$ 1,7 bilhdes
de reais que foram ressarcidos pelas operadoras nos anos de 2012 a meados de 2017, extraidos
do portal de transparéncia do governo federal, fora a monta de mais de R$ 1 bilhdo de reais
inadimplente até outubro de 2017.

O direito positivo também corrobora a legalidade do ressarcimento quando identifica o
seu carater indenizatorio decorrente de um enriquecimento ilicito auferido pelas operadoras
privadas de plano de saude. A reparacdo patrimonial ao erdrio publico tem sua origem na
responsabilidade civil, o qual ¢ definido pela doutrina como a obrigacdo de reparar o dano
causado a outrem, por fato de que se ¢ autor direto ou indireto. O Cddigo Civil de 2002
regulamenta, em varios dispositivos, a responsabilidade sem culpa na qual reside a justificativa

legal para o ressarcimento previsto no artigo 32 da Lei n® 9.656/98.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paréagrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado

a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Assim, o segurado que procura a rede publica de satide, possuindo contrato com
operadora privada de plano de saude pratica ato ilicito enriquecendo a operadora, em detrimento
do patrimoénio do poder publico, uma vez que aquela ira economizar no tratamento ou
procedimento realizado pelo SUS, inegéavel o carater indenizatério do ressarcimento devido.
Observa-se que além do amparo legal, hé a participacao de diversos 6rgaos na regulamentagao
do processo de ressarcimento, desde os valores, bem como as regras para conferir o direito das
operadoras de exercerem o contraditério e a ampla defesa.

Os diversos mecanismos indicados servem para conferir maior celeridade ao Estado em
realizar as cobrangas, o qual ¢ a parte que custeia, de forma inicial, os procedimentos médico-
hospitalares e tem que buscar a restitui¢do do erdrio publico, através da via administrativa; e,
quando restar infrutifera, pode inscrever em divida ativa o montante inadimplente e, em
seguida, ajuizar o correspondente executivo fiscal.

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2018, pp. 63/64) inicia seu voto indicando que
as teses defendidas pela recorrente (hospital privado) fundamentam-se em premissa
equivocadas, sendo a primeira de que a obrigacao constitucional do Estado oferecer servicos de

saude nao assegura a exploragao de servicos suplementares de saide em configuragao
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absolutamente privada. O permissivo para execuc¢do indireta dos servicos de satde busca
aproveitar da expertise que as empresas privadas possuem quanto ao empreendedorismo,
organicidade e especializagdo dos servigos que podem contribuir com o atendimento médico de
média e alta complexidade.

Contudo, a regulamentacdo ¢ mais rigorosa para o regime suplementar de assisténcia a
saude, de modo a ndo prejudicar a racionalidade do sistema de protecdo bdsico a saude,
direcionando todos os Onus para a rede publica e os bonus para a rede privada. Inclusive, o
ministro Alexandre de Moraes (STF, 2018, pp. 66/67) faz uma leitura similar ao ministro
relator, quando trata o ressarcimento preconizado pelo art. 32 da Lei n° 9.656/98 como um
obstaculo ao oferecimento de uma cobertura de servicos insatisfatoria pelos operadores de
planos de saude, forcando um encaminhamento dos clientes para rede publica como forma de
reduzir custos, assim a norma também agiria como fomento e regulacao a boa qualidade da

prestagdo de servigos.
A norma do art. 20'7 da Lei 9.656/1998 veicula uma obrigagio cadastral que viabiliza
a identificacdo dos atendimentos realizados na rede publica em socorro de pessoas
associadas a planos privados, enquanto o § 8° do art. 32 fixa um valor minimo a ser
observado na obriga¢@o de ressarcimento, nunca inferior aos praticados no SUS. Isso
permite uma fiscalizacdo relativamente eficiente e desestimula as operadoras privadas
a direcionar seus consumidores para a rede publica, numa espécie de precarizacio
artificial de seus produtos. (STF, 2018, p. 67)

O que também ¢ apontado como uma aspecto positivo pela propria doutrina que discute

0 tema:
A Diretoria de Desenvolvimento Setorial da ANS — DIDES, através da Geréncia Geral
de Integracdo com o SUS — GGSUS, vem desenvolvendo um conjunto de estudos,
dentre os quais a avalia¢@o analitica dos atendimentos identificados, com o objetivo
de caracterizar o ressarcimento ao SUS como instrumento de regulacdo do mercado,
atuando como instrumento de tutela preventiva do contrato realizado entre o
beneficiario e a operadora, na medida que funcionaria como inibidor do
descumprimento do contrato por parte das operadoras, podendo também se constituir
como ferramenta de regulacdo de sistema de satde, tendo em vista que possibilitaria

conferir maior visibilidade ao acesso aos servigos de saude no pais. (DIAS;

PASTRANA, 2007, pp. 61/68 apud MORAES, 2018, p. 67)

17 Art. 20. As operadoras de produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° desta Lei sfo obrigadas a fornecer,
periodicamente, & ANS todas as informagdes e estatisticas relativas as suas atividades, incluidas as de natureza
cadastral, especialmente aquelas que permitam a identificagdo dos consumidores e de seus dependentes, incluindo
seus nomes, inscricdes no Cadastro de Pessoas Fisicas dos titulares ¢ Municipios onde residem, para fins do
disposto no art. 32.
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Alexandre de Moraes (STF, 2018, p. 68) ressalta que o dispositivo legal que prevé a
obrigacdo do ressarcimento ndo possui carater excludente, a responsabilidade do Poder Publico
em prover servigos de saude de qualidade e igualitario ainda € um dever constitucional; bem
como nao invade a seara da liberdade da iniciativa privada no mercado de saude suplementar.
A previsdo legal ¢ para integrar as redes publica e privada de assisténcia a saude, equiparando
as responsabilidades com os custos necessarios a manutengdo da satide, além de mecanismo de
fiscalizacao de qualidade dos servigos ofertados pela iniciativa privada.

No mais, a segunda premissa equivocada por parte da unidade hospitalar seria a
atribuicdo do carater tributario a cobranga do ressarcimento. Contudo, esta interpretagdo
equivocada ja foi devidamente contestada pelo ministro Gilmar Mendes, sob a tese a qual

corrobora o ministro Alexandre de Moraes (STF, 2018, p. 70):

Mutatis mutandis, o fundamento da obrigagdo de ressarcimento ao SUS € o mesmo:
exigir colaboragdo pecuniaria dos empreendedores que auferem lucratividade a partir
de um mercado socialmente sensivel (satide suplementar x exploracdo ambiental) para

manter a integridade do respectivo sistema de prote¢do mantido pelo Estado.

Além dessas premissas, ndo ha fundamento na alegacdo de violagdo ao principio da
legalidade quando é determinada a fixa¢o dos valores a serem ressarcido ao Sistema Unico de
Satde pela Agéncia Nacional de Satide Suplementar, uma vez que ela estd atuando dentro
legislagao que a instituiu. E, em 2018, Alexandre de Moraes (STF, 2018, p. 71) aborda uma
discussdo sobre a contemporaneidade, quando entende benéfica a delegacdo de competéncias
normativas mais fluidas a instancias administrativas.

Nao hé que se falar em violagdo a legislacao do ordenamento brasileiro, uma vez que
tanto a instituicdo das agéncias reguladores, como suas competéncias necessitam de legislagao
prévia em respeito ao principio da legalidade. A delegag¢do da capacidade para um 6rgdo ou
entidade técnico especializado na matéria ¢ um mecanismo seguranga para que as decisdes
envolvendo temas de alta complexidade sejam reguladas em ambientes especializados, com
maior celeridade e proficiéncia.

O outro aspecto da contemporaneidade seria a participacdo popular de forma mais
assertiva nos processos decisorios, o qual pode ser visualizado na elaboragdo da Tabela Unica
Nacional de Equivaléncia de Procedimentos — TUNEP, que permite a participacao tanto dos
gestores municipais quanto do setor privado envolvidos assisténcia a saude suplementar.

O ministro Edson Fachin ¢ o ultimo a apresentar seu voto no julgamento do Tema n°
345. Os argumentos sobre a constitucionalidade da legislacdo discutida permanecem, contudo,

o referido ministro acrescenta a observancia do principio da universalidade, o qual nao estaria
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sendo violado com a obrigacdo legal do ressarcimento ao SUS, uma vez que o atendimento ao
cidadao sera prestado pela rede publica de saude — seja em institui¢des publicas ou conveniadas
— sem qualquer discriminagdo (STF, 2018, p. 82).

O ressarcimento ao erario publico trata-se de uma obrigacdo ex lege, no intuito de
impedir verdadeira atribui¢do patrimonial sem causa as operadoras privadas de plano de saude,
que ja haviam contratado com os administrados o custeio dos procedimentos determinados em
contrato, cumprindo ressaltar que o dispositivo legal limita a obrigacdo legal de restituicao a
apenas os procedimentos previstos no contrato firmado.

O ministro Edson Fachin (STF, 2018, p.83) traz uma reflexdo sobre o custeio dos
servicos de assisténcia a satde pela sociedade através do pagamento de tributos ao Poder
Publico, o que ndo presume o dever da coletividade arcar também com o lucro das empresas,
as quais efetivamente deixam de arcar com os custos dos procedimentos contratados, que
efetivamente sdo prestados pelo Sistema Unico de Saude. Acrescenta que a legislagio em
debate auxilia e torna célere a restitui¢do dos valores devidos pelas operadoras de planos de
saude, sem que o Estado necessite ingressar com uma ac¢do judicial para buscar o
reconhecimento do ato ilicito praticado pela empresa que gere a obrigagdo do ressarcimento,
desonerando também o Poder Judiciario.

Retomando a discussdo do respeito ao principio da universalidade, o atendimento
realizado pelo SUS ndo possui qualquer distingdo se o paciente é ou ndo contratante de plano
de saude privado, conforme os principios reitores das politicas publicas, inclusive, quando
efetua uma contratagdo por Parceria Publico-Privada, em que utiliza a modalidade de concessao
patrocinada para o servigo a saide. Esta modalidade impossibilita o parceiro privado a cobranca
de qualquer tipo de taxa, sendo remunerado pela contratagdo unicamente pela contraprestacao
pecuniaria do parceiro publico, uma vez que a populagdo em geral ¢ diretamente beneficiada,
tornando inviavel a cobranga de qualquer tipo de taxa por nao ter como identificar uma tarifagao
correta e adequada para cada usuério (SILVA, L.; SILVA, M., 2019, p. 162).

Ao final do julgamento do tema, os ministros firmaram a tese: “E constitucional o
ressarcimento previsto no art. 32 da Lei 9.656/98, o qual ¢ aplicavel aos procedimentos
médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo SUS e posteriores a 4/6/1998,
assegurados o contraditorio e a ampla defesa, no &mbito administrativo, em todos os marcos
juridicos”. Sendo que apenas elaboram uma discussdo em seus votos os trés ministros

analisados.
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Encerrada a analise do Tema n° 345, adentra a analise do Tema de repercussao geral n°
579 — Melhoria do tipo de acomodagio de paciente internado pelo Sistema Unico de Satde
(SUS) mediante o pagamento da diferenca respectiva, através do leading case RE 5814888,

O julgamento do presente tema envolve a constitucionalidade acerca da possibilidade
de regimes diferenciados de tratamento no ambito do Sistema Unico de Saude e como isso
refletiria no principio da promog¢do dos servigos de assisténcia a satide de forma universal e
igualitaria pelo Poder Publico. Diante da complexidade do tema, além da sua importancia e da
necessidade de ele ser discutido com expertos e toda comunidade interessada, o ministro relator
convocou audiéncia publica realizada em 26 de maio de 2014.

Neste contexto, a audiéncia publica surge como uma ferramenta democratica essencial,
possibilitando a participagao de um leque diversificado de vozes, desde especialistas em saude
publica, representantes de pacientes, profissionais da area juridica, até membros da sociedade
civil interessados. Tal abordagem reflete o entendimento de que a discussdo sobre regimes
diferenciados de tratamento no SUS envolve ndo apenas interpretagdes legais, mas também
consideragdes sobre equidade, acessibilidade e qualidade dos servicos de saude prestados a
populagao.

Por meio deste mecanismo, o Supremo Tribunal Federal buscou aprofundar seu
entendimento sobre as implicagdes praticas e tedricas da questdo, reconhecendo que as decisoes
tomadas terdo impacto direto na vida de milhdes de brasileiros. A iniciativa demonstra uma
preocupacdo em alinhar a jurisprudéncia do tribunal as necessidades reais da populacao,
assegurando que o principio da universalidade do acesso a saude seja preservado, ao mesmo
tempo em que se pondera sobre a viabilidade e os limites de regimes de tratamento
diferenciados dentro do sistema publico. Sendo certo que, apos a realizacdo da audiéncia
publica, a matéria foi devolvida ao representante do Ministério Publico que mudou seu
entendimento para reconhecer a inconstitucionalidade da possibilidade de alteragao (STF, 2015,
pp- 8/9).

Assim, a analise aprofundada, informada por multiplas perspectivas, ¢ fundamental para
que o Supremo Tribunal Federal possa emitir uma decisao equilibrada, que respeite os direitos
constitucionais dos cidaddos e contribua para a promoc¢ao de uma politica de saude publica
eficaz e inclusiva no Brasil. Além de capacitar os demais atores processuais acerca da matéria,

os quais puderam contribuir e participar do processo dialdgico da decisdo.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 581.488, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 03 de dez. de 2015. Diario de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 08 de abr. de 2016. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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Trata-se de um processo judicial em que o Conselho Regional de Medicina do Estado
do Rio Grande do Sul (CREMERS) promoveu ag¢ao civil ptblica, inicialmente proposta contra
o Municipio de Canela/RS e, ap6s emenda a exordial, contra os demais entes federados, a Unido
e o Estado do Rio Grande do Sul. O Recorrente postula em juizo a possibilidade do paciente
internado pelo SUS de melhorar o tipo de acomodacdo recebida mediante pagamento da
diferenga entre os valores correspondentes, e que fique autorizada a contratacdo de médico de
sua confianca.

O presente tema envolve uma interpretagdo extensiva do que prevé o artigo 196 da
Constituicao Federal, alegando o recorrente em seu apelo que a impossibilidade do paciente
remunerar a unidade de saude por atendimentos diferenciados, quais seja acomodacdo ou
médico, seria uma afronta constitucional promovida pela politica do Sistema Unico de Saude.
Assim, o cerne da questdo seria sobre a possibilidade de aplicar o sistema denominado de
“diferenca de classe”, no ambito do SUS; se essa possibilidade seria exercitavel de imediato ou
necessita regulamentacdo e, por fim, se esse direito isentaria o paciente da triagem médica
exigida pelas unidades de saude.

O relator (STF, 2015, p. 13) utiliza a doutrina para fundamentar que os direitos sociais,
incluindo o direito a saude, comportam duas vertentes sob a 6tica do dispositivo constitucional
discutido: a primeira ¢ de natureza negativa, que consiste no direito de exigir do Estado que se
abstenha de praticar atos que prejudique a satde; e a segunda ¢ de natureza positiva, qual seja
o direito da sociedade a medidas e servigos estatais visando a promogao da saude. A propria

Constituicao Federal detalhou as fungdes do Estado para garantir a efetivacao do direito a saude:
Para que se garanta a efetivagdo do direito a saude, a Constitui¢ao Federal tragou, de
forma detalhada, as fungdes do Estado, do seguinte modo: a) estabeleceu as diretrizes
bésicas da politica de satide a serem adotadas (art. 198 da CF); b) atribuiu a lei
complementar a definicao dos padrdoes minimos de financiamento das a¢des e servigos
de saude (art. 198, §§ 1°, 2° e 3° da CF); ¢) determinou que a regulacao, a fiscalizacdo
e o controle do setor sejam realizados nos termos da lei (art. 197 da CF); d) estabeleceu
que ¢ dever do Estado prestar servigos publicos de satde, diretamente, ou
indiretamente, mediante a participagdo complementar da iniciativa privada (cf. arts.
197 € 199, § 1°, da CF). (STF, 2015, p. 14)

O ministro Dias Toffoli (STF, 2015, pp. 14/15) faz um relato acerca da progressao
historica vivenciada pela satide no Brasil, a qual antes da Constituicdo Federal de 1988 e da
criagdo do Sistema Unico de Saude, o importante direito era gerido pelo Instituto Nacional de

Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), no entanto, como ressalta o eminente

ministro, esse sistema de satide publica ndo era universal, havia a necessidade de comprovacao
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do status de contribuinte para fazer jus ao atendimento médico. Assim, ndo ha como recepcionar
um sistema que ndo atende ao prelecionado pela Constitui¢ao Federal de 1988 que prevé que o
direito a saude deve ser universal, igualitario e integral.
Neste cendrio ¢ que a importancia da institui¢io do Sistema Unico de Saude se destaca,
pois:
O SUS, conforme indica sua nomenclatura, consiste em um verdadeiro sistema
nacional de saude baseado nos seguintes principios: universalidade, como garantia de
atencgdo a saude por parte do sistema a todo e qualquer cidaddo, por meio de servigos
integrados por todos os entes da federacdo; equidade, a assegurar que servicos de
todos os niveis sejam prestados, de acordo com a complexidade que o caso venha a
exigir, de forma isondmica nas situa¢des similares; e integralidade , reconhecendo-se,
na pratica cotidiana, que cada individuo seja considerado como um todo indivisivel e
integrante de uma comunidade, a exigir que as a¢des de promogdo, protecdo e
recuperacdo da satde formem, também, um todo indivisivel, atendendo os casos e
observando os diversos graus de complexidade de forma integral pelas unidades

prestadoras de servigos de saude, o que impede que sejam eles seccionados. (STF,

2015, p. 15)

De forma acessoria aos principios referenciados no voto do ministro relator, tem se o
principio da reserva do possivel, uma vez que o Estado apesar de ter o dever de prestar
assisténcia a saude de forma mais ampla possivel, deve observar aspectos técnicos para nao
tornar o servico precario, nem prejudicar o orgamento publico destinado a isso. A interpretacao
constitucional permite identificar a necessidade da atuagdo do Estado alinhando os principios
da efetividade do servico da satde, observando a reserva do possivel e, principalmente,
respeitando o minimo existencial do cidaddo tutelado pelo Estado.

Por si so, esta interpretacdo ja evidencia a priorizagdo do SUS, em detrimento do
INAMPS, uma vez que o sistema de “diferenga de classes” ¢ incompativel com a matéria
constitucional, quando viola a equidade do servico e beneficia o cidaddo economicamente
superior, produzindo preconceitos e ressaltando privilégios. O fator determinante para o tipo de
atendimento devera ser a intensidade e a forma da doenga, e ndo o do extrato socioecondomico
e cultural a que pertenca a pessoa atendida (FIGUEIREDO, 2015, p. 127 apud STF, 2015, p.
18).

O filtro axiolédgico utilizado na interpretagdo constitucional prioriza a dignidade da
pessoa humana, caso fosse aplicado o sistema de “diferenca de classes”, violaria diretamente a
isonomia entre os cidaddos assistidos pelo mesmo sistema, levando a valoracao das vidas
atendidas pelo Sistema Unico de Saude afrontando diretamente a Constitui¢do Federal. Ndo ha

restricdo alguma ao direito de escolha do paciente que tem condic¢des, tampouco fere a sua
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dignidade, a impossibilidade discutida no tema, ja que a propria Constitui¢do prevé o sistema
suplementar de satude privada, o qual pode ser utilizado por aqueles que almejem uma condigao
melhor de internagao ou atendimento por profissional de confianca. Porém, nao poderd a
Administragdo Publica permitir ou fomentar esse sistema na rede publica.

O ministro relator (STF, 2015, pp. 22/23) fundamenta que o sistema de “diferenca de
classe” ndo se coaduna sequer com os principios regentes do sistema de seguridade social, no
qual o atendimento publico de saude esta inserido. Além dos principios da equidade,
universalidade, deve-se atentar para o principio da distributividade que busca uma justiga social
quando diferencia os tratamentos numa tentativa de reduzir as desigualdades sociais e ndo para
acentud-las. Logo, assim como na seguridade social, o SUS busca uma redistribui¢ao da receita
auferida através dos tributos — vide artigo 195 da Constitui¢do Federal - para os menos
favorecidos, ofertando um servigo de assisténcia médica universal e igualitdria para todo e
qualquer cidaddo que necessite

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, ¢ das seguintes contribui¢des
sociais:

Ministro Dias Toffoli (STF, 2015, pp. 24/25) acrescenta que um dos principios basilares
do direito administrativo ¢ que o Estado ndo pode fazer nada que nao em virtude de lei, sob
pena de violar o principio da legalidade, assim ndo ha qualquer autorizacdo, implicita ou
explicita na legislagdo constitucional ou infraconstitucional que permita a “diferenca de classe”
ou da possibilidade de atendimento por médico particular no ambito do SUS. Os atos
normativos citados pelo Conselho Regional tampouco autorizam, mas vedam os procedimentos
que se almeja autorizar.

O professor doutor Raul Cutait (STF, 2015, pp. 26/28) teve um trecho da sua fala na
audiéncia publica transcrita coadunando com os fundamentos utilizados no voto do relator. O
ponto que deveria se extrair do julgamento deste tema ndo se trata da “diferenca de classe” ou
do atendimento por médico particula no SUS, mas da falta de recurso para um sistema de saude
que ¢ muito bom, mas ndo consegue entregar o que promete no dia a dia. Se aumentassem a
receita do SUS, ndo haveria um questionamento sobre melhoria de acomodagao, tampouco de
priorizar atendimento por médico privado, ja que a assisténcia médica seria de qualidade e
suficiente para todos os pacientes. A ética deve ser preservada, condicionar o atendimento ao
pagamento de uma taxa, seria vender um privilégio dentro do sistema publico; assim como seria

antiético o médico cobrar por fora para realizar um procedimento de média ou alta
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complexidade ou permitir que médico particular realize acompanhamento via Sistema Unico
de Saude.

Ressalte-se que permitir o acompanhamento por médico particular via Sistema Unico
de Saude ¢ injusto e desleal com os proprios profissionais da rede publica, que se
submetem a concursos ¢ a todos os demais requisitos exigidos para ingresso em cargos
ou empregos publicos. Nao deixa de ser uma forma de burlar os requisitos para
ingresso no servigo estatal, possibilitando que aqueles que fornecem seus préstimos
por vias obliquas e ndo legalmente previstas aufiram grandes beneficios, sobretudo
econdmicos, ao arrepio daqueles que ingressaram de forma regular, tdo qualificados
quanto os primeiros, os quais restardo desvalorizados e privados da percepcao de

vantagens financeiras extras. (STF, 2015, p. 29)

A autonomia no exercicio da profissdo ndo seria desrespeitada porqué o médico que
decida atuar no Sistema Unico de Satde, bem como o hospital privado que queira ser
conveniado, deve estar ciente das regras e fungdes previstas legal ou administrativamente.

O ministro Dias Toffoli (STF, 2015, pp. 30/31) rememora alguns precedentes
relacionados ao tema de “diferenca de classe” explicando que sdo casos excepcionais, os quais
levaram em consideracdo as condigdes especiais em face da situacdo clinica em que se
encontravam os pacientes, situando os julgados, de forma temporal, na fase de implementagao
do SUS, logo ap6s a Constituicdo Federal de 1988.

O ministro Edson Fachin (STF, 2015, pp 37/38) inicia seu voto corroborando com o
voto do relator, inclusive ressaltando a importancia de trazer ao julgamento os precedentes
semelhantes ao tema fazendo sua necessaria distingdo. A distingdo dos precedentes serve para
afastar qualquer alegac¢do de jurisprudéncia contraria, uma vez que 0s casos concretos
analisados outrora, ndo se comunicam com o leading case. Naqueles, se discutia uma
necessidade diante de uma situagdo fatica Gnico e gravosa, o presente Tema busca levar a uma
decisdo cotidiana, sendo impossivel mensurar os prejuizos que o Sistema Unico de Saude e,
principalmente, seus usudrios irdo suportar se fosse reconhecida a legalidade que envolve o
sistema de “diferenga de classe”.

Outro ponto levantado ¢ a grande crise econdmica pela qual passam os hospitais
brasileiros, sendo os conselhos regionais, cooperativas ou organizagdes corporativas
responsaveis pela busca de uma solugdo para esse problema. O ministro (STF, 2015, p. 38)
pontua que ndo deve ser demonizado a conduta postulada em juizo no presente julgamento, ao
contrario, deveria se trabalhar conjuntamente para solucionar o problema que ¢ evidente, ainda

que a solucdo proposta nao seja constitucional.
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A audiéncia publica se demonstra como uma ferramenta imprescindivel ao deslinde do
julgamento do presente Tema n°® 579, uma vez que possibilitou a participagdo de diversos
segmentos sociais com manifesto interesse na resolugdo do conflito, bem como possibilitou a
exposicao de um amplo espectro da situacdo da satide publica no Brasil. Diante das falas e
manifestagdes na audiéncia publica, foi possivel elencar os pontos controvertidos que

balizariam uma correta fixacao de tese pela decisdo do julgamento:

Sdo eles: (i) acesso wuniversal e igualitdirio aos servigos de saude; (ii)
complementaridade da participagdo do setor privado na satde publica; (iii)
funcionamento e impacto administrativo e economico da diferenga de classe no
Sistema Unico de Saude; e (iv) efeitos dessa modalidade de internamento nos

procedimentos de triagem e no acesso ao SUS. (STF, 2015, p. 40)

2

Os pontos controvertidos “iii” e “iv” servem como fundamento a realizagdo do
distinguishing entre o leading case utilizado para o fixagdo da tese do Tema n°® 579 e os
precedentes anteriores que possuem similaridade. Primeiro distingdo ¢ a do momento histdrico,
como ja pontuado pelo relator, quando os precedentes anteriores foram julgados quando o SUS
ainda esta em sua fase inicial de implementag¢ao. Apds vinte e cinco anos, o Supremo Tribunal

Federal ¢ provocado a novamente discutir o tema, o que demonstra a necessidade do direito se

adequar as mudangas sociais, culturais e econdmicas pela qual a sociedade esta submetida.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Nés precisamos, Ministra
Carmen, se me permite, ao fazer uma viragem de jurisprudéncia, declara-la de maneira
bem explicita. A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Essa tem sido uma
dindmica. E, neste caso até, esta tem sido uma diretriz deste Supremo Tribunal.
Lembro-me que, como advogada, o Ministro Marco Aurélio e o Ministro Septlveda
Pertence, eu, ainda sentada na plateia esperando a minha vez ou o meu processo,
sempre ouvi isto: o Supremo pode e deve mudar, porque a Constituicdo é viva, a

sociedade ¢ viva. Porém, tem de avisar que esta mudando. (STF, 2015, p. 65)

A segunda distingdo € no tocante a necessidade do paciente a ocupagao de acomodagao
distinta daquela fornecida pelo SUS, neste caso a vontade do paciente ndo ¢ o ponto
determinante para a possibilidade de mudanca, mas o que requer o seu quadro de satde diante
da moléstia que o acomete. No julgamento do tema, a vontade do usudrio seria o fator
determinante, juntamente com sua capacidade econdmica por pura conveniéncia, distanciando
do pretendido pela Constituicdo Federal, bem coma das legislagdo infraconstitucional que prevé
a gratuidade dos servigos publicos de saude, vide Lei Complementar Federal n® 141/2012.

Qualquer sistema ou modalidade de copagamento, dentro do sistema do SUS, revela-se
discriminatorio, na medida em que possibilita aqueles que possam pagar, condigdes mais

comodas de acomodagao e eleicdo de profissional ndao vinculado ao SUS para o atendimento.
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Enquanto grande parcela da sociedade, a qual utiliza do sistema publico de satde pela
impossibilidade de custeio de tratamentos ou medicamentos sem grave comprometimento de
sua subsisténcia e de sua familia, serdo compelidos a precarizagao do ambiente hospitalar a ela
destinada nos hospitais privados que atendam pelo SUS (STF, 2015, p. 45).

O ministro Edson Fachin retoma a problematica da crise econdmica que acomete 0s
hospitais brasileiros para alertar que a solu¢do ndo pode ser as custas da populagdo mais carente,
a discussdo deve ser levada ao sistema de financiamento do Sistema Unico de Saude, revisitar
as leis de regéncia e organizacao para identificar falhas ou possiveis melhorias dentro do proprio

sistema.

Porém, a alarmante situa¢do desses nosocomios ndo pode ser resolvida as custas,
justamente, da populagdo mais carente ¢ que mais necessita do SUS enquanto inico
meio para preservagdo de sua saude e integridade. O financiamento do sistema esta
disciplinado pela Constituicdo e pelas citadas leis de regéncia e organizacao do SUS,
inexistindo autoriza¢do para a participagdo direta do usuério no custeio dos leitos
hospitalares e dos médicos que irdo atendé-lo. Franquear esta possibilidade ¢ criar
uma separagdo entre os assistidos, exclusivamente pelo critério econdémico, que nao
interessa a uma ordem politico-constitucional que se pretende cada vez mais inclusiva

e igualitaria. (STF, 2015, pp. 46/47)

Para além do financiamento, a Constitui¢do Federal prevé a autorizacdo a entidades
privadas de participarem do Sistema Unico de Satide em carater complementar, segundo as
diretrizes impostas ao SUS. Portanto, a margem de liberdade dessas entidades privadas ¢
sempre delimitada pelas regras e diretrizes que norteiam o SUS, sendo que a sua participagdo
no referido sistema ¢ facultativo.

De igual modo, a seleg¢@o dos leitos e dos médicos que irdo atuar no SUS deve respeitar
as regras impostas pelo sistema, pelos contratos ou pelos convénios firmados entre as partes.
Nao pode se alegar desconhecimento ou surpresa quando a submissdo ao sistema requer uma
autorizagao expressa do contratante. E mais, ao contratar ou participar do sistema de assisténcia
publica de saude, o contratante ou conveniado deve ter conhecimento que o carater meramente
econOmico ¢ estranho as demais diretrizes do SUS, a nao ser que trata-se do respeito a reserva
do possivel e a promogdo de um servigo publico de saude com maior qualidade, atendendo de
forma universal e equanime.

Outro problema, discutido por ambos os ministros analisados até o momento, seria o
onus a ser suportado pela sociedade no tocante a direcionamento de leitos, nas instituigdes
médico hospitalares privadas, para o atendimento de pacientes que complementariam os valores

pagos pelo tratamento pelo SUS. Se seria permitido a persecucdo do lucro, ndo haveria 6bice
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para essas entidades privadas optarem por priorizar os atendimentos através do carater
meramente econdmico.

O ministro Edson Fachin (STF, 2015, p. 48) rebate o argumento do hospital, quando
este alega que essa autorizagao levaria ao aumento do nimero de leitos basicos, mas nao traz
qualquer comprovagdo deste fato. Ao adentrar o campo das conjecturas, pode-se imaginar o
cenario de aumento de leitos, mas também o cendrio em que levaria a pretericdo da fila de
espera por um leito nos hospitais, uma vez que o carater de urgéncia diante da moléstia do
paciente seria substituida pelo critério economico de sele¢ao de pacientes.

Adiante, o ministro Teori Zavascki (STF, 2015, pp. 51/59) acompanhou o voto do
relator, apenas acresceu que votou em varias oportunidades nesta linha quando atuava no
Superior Tribunal de Justica. Ao passo que apresentou voto que proferiu em Recurso em
Mandado de Seguranga n° 24.197, quando delimitou a garantia constitucional do direito a saude
estava vinculada a auséncia de politicas publicas ou condutas pela Administracdo Publica em
defesa destes direitos; e, que a atuacdo do Poder Judiciario estava limitada a existéncia de uma
conduta omissiva, uma vez que nao possui prerrogativas para promover politicas publicas nem
intervir se ja existe regulamentacao legal e/ou constitucional.

Os ministros Luiz Fux e Rosa Weber (STF, 2015, pp. 60/64) limitaram-se a acompanhar
o voto dos demais ministros e parabenizar o ministro relator pela iniciativa em promover um
audiéncia publica a respeito do tema, uma vez que ¢ de extrema importancia para o Poder
Judiciério participar os demais grupos da sociedade que tem interesse no deslinde da demanda
em julgamento.

A ministra Carmen Lucia (STF, 2015, pp. 67/78) elabora em seu voto um relatério
acerca de todas as movimentagdes processuais e, apds, enumera alguns precedentes julgados
pelo Supremo Tribunal Federal envolvendo o tema do direito a satude e os principios e diretrizes
constitucionais que o orbitam. Ademais, refor¢a a importancia do principio da igualdade e,
apresenta doutrina para conceituar quando ha a possibilidade constitucional de discriminagado

sob a 6tica da isonomia:
As discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitaria apenas
e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo logica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto, ¢ a desigualdade de tratamento em fungao
dela conferida, desde que tal correlagio ndo seja incompativel com interesses
prestigiados na Constituicdo. (...) Com efeito, por via do principio da igualdade, o que
a ordem juridica pretende firmar ¢ a impossibilidade de desequiparagdes fortuitas ou

injustificadas. (MELLO, 2000, pp. 17/18 apud STF, 2015, p. 75)
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A ministra (STF, 2015, p. 78) encerra seu voto tratando sobre o principio da legalidade,
o qual vincula tanto a Administragdo Publica quanto o contratante e conveniado as regras
existentes na legislagdo constitucional e infraconstitucional. Por fim, o ministro Marco Aurélio
(STF, 2015, p. 79) por nao ter se deparado com a matéria previamente, nem ter participado do
julgamento procedido pela Primeira Turma reservou-se a concordar com o desprovimento do
recurso com base no artigo 196 da Constituicdo Federal, sendo acompanhado também pelo
ministro Ricardo Lewandoswski.

Por ultimo, sera analisado o Tema n° 1.033 — Saber se a imposi¢ao de pagamento pelo
Poder Publico de preco arbitrado pela unidade hospitalar, para ressarcir servigos de saude
prestados por forga de decisdo judicial, viola o regime de contratacdo da rede complementar de
saude publica (art. 199, §§ 1° e 2° da Constitui¢ao Federal de 1988), através do julgamento do
leading case RE 666097"°.

Trata-se de um processo judicial em que o Distrito Federal foi condenado pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territorios a pagar, por servigos de saude prestados por
estabelecimento privado — em cumprimento de ordem judicial -, diante da auséncia de vaga em
unidade do Sistema Unico de Satide. A discussdo do Tema envolve o valor que o Poder Publico
deve pagar referente aos servigos prestados pelo hospital particular, sendo uma questdo
constitucional relevante decidir se a imposi¢cdo do pagamento ao Poder Publico de preco
arbitrado pela unidade hospitalar viola o regime de contratacdo publica da rede complementar
de satde — artigo 199, §§ 1° e 2° da Constitui¢ao Federal -, ou se o ressarcimento com base em
preco tabelado pelo SUS ofende principios da ordem econdmica.

O ministros relator Luis Roberto Barroso deferiu os pedidos de ingresso de amicus
curiae a Unido, Estado do Rio Grande do Sul, da Confederacdo Nacional das Cooperativas
Médicas — UNIMED DO BRASIL e da Confederagdo Nacional de Satide - CNSAUDE (STF,
2021b, p. 7). Adiante, dividi seu voto em trés partes, sendo a primeira uma reflexao sobre a
ordem constitucional da satde no Brasil; a segunda sobre a iniciativa privada na prestacdo da
saude e, por fim, sobre critérios de ressarcimento a iniciativa privada em situacdes que ela arque
com os custos da prestacdo de servigo por ordem judicial.

Diante do aspecto da ordem constitucional da saude no Brasil, o relator faz uma
progressao historica relembrando que antes do advento da Constitui¢do de 1988, existiam trés

categorias, uma dos que podiam pagar pelo sistema de satide privada, os que eram segurados

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 666.094, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 30 de set. de 2021. Diario de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 04 de fev. de 2022. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023
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da Previdéncia Social e, por fim, um grande contingente de brasileiros que nao podiam pagar
pelo servigo privado e nem eram segurados da Previdéncia, ou seja, ndo tinham qualquer tipo
de garantia e atendimento a saude.

Por isso, a importancia de ressaltar a importancia do Sistema Unico de Satide que é um
dos maiores sistemas publico de satide no mundo (STF, 2021b, p. 11). O problema de
subfinanciamento, saturagdo e dificuldades da gestdo do sistema eram previstos, uma vez que
0 quantitativo assistido pelo sistema publico praticamente triplicou ap6s a Constituicao Federal
de 1988 e a instituicdo do SUS. E o subproduto deste problema ¢ a judicializagdo da saude,
quando as pessoas buscam em juizo determinagdo para exames, internacdes € mesmo para

fornecimento de medicamentos.

Houve um primeiro momento, sobretudo no tocante a internagdes, em que o Poder
Judicidrio intervinha - com todas as vénias, um pouco desastradamente -,
determinando a internagdo imediata das pessoas, o que significava, muitas vezes, furar
a fila de quem estava esperando. O Judiciario dava ordem de prisdo ao diretor do
hospital ou ao secretéario de satide por ndo furar a fila de pessoas que também estavam

em situagdes igualmente graves. (STF, 2021b, p. 12)
O ministro Roberto Barroso (STF, 2021b, p. 12) colaciona trecho de reportagem na

Folha de Sao Paulo, a época de 2009, onde uma médica relata que numa determinada madruga
ndo pdde atender a todas as determinagdes judiciais, por questdes técnicas e relevantes a
promogao e protecao da saude da paciente, contudo ndo teve como explicar ao juiz antes de ser
presa. Este exemplo foi utilizado como demonstrativo da imperatividade desmedida das
determinagdes judiciais em matéria de saude, a qual caminhou para alternativas menos gravosas
e que se adequasse a realidade fatica da sociedade.

Adiante, no segundo ponto do voto do relator, necessario a definicdo das duas
modalidades — saude complementar e saide suplementar - previstas de prestagdo de servigo

publico de saude por agentes privados previstos pela Constituicao Federal.

A satde complementar funciona como uma linha auxiliar direta de prestag@o publica
do servico. Ela se integra ao sistema publico, geralmente, mediante convénio, ou seja,
um ato de natureza negocial. Os hospitais privados podem, se assim o desejarem,
alinhar-se ao sistema publico de satide, celebrando um convénio, um ato negocial. E
0 que consta do art. 199, § 1°, da Constituicao.

[...]

Essas institui¢des privadas, que prestam servigos de satide sem convénio com o SUS,
sdo identificadas como instituigdes da satide suplementar. Abrange as atividades dos
profissionais de saude, clinicas e hospitais particulares, bem como operadoras de

planos de satde, que ndo firmaram qualquer vinculo negocial com a Administrag@o
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Publica. Embora sujeitas a estatal em matéria de saude, sdo empresas privadas,
atuando sob o regime de livre iniciativa. A satide suplementar ¢ regida pela Lei n°
9.656/1998 - Lei dos planos de satude - e, também, pela Lei n® 9.661/2000 - lei que
instituiu a Agéncia Nacional de Satde Suplementar — ANS. (STF, 2021b, pp. 13/15)

Esta matéria ja foi objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, a exemplo do
Tema de repercussao geral de n° 345 que tratou sobre a constitucionalidade do ressarcimento
ao SUS das despesas de atendimento a beneficiarios de planos privados de satde. Ja no presente
julgamento, necessario identificar qual a natureza do servigo prestado pela entidade privada,
por determinagdo judicial, devido a falha no servigos das instituicdes publicas a fim de
identificar qual a previsao legislativa que incidiria.

Como trata-se de uma determinacao judicial, depara-se com uma intervengao estatal na
propriedade privada — requisicdo administrativa — afastando o carater negocial entre o Poder

Publico e a empresa privada, conforme prevé o artigo 5°, XXV da Constitui¢ao Federal:
Art. 5°(...)

XXV - No caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizag¢do ulterior, se houver

dano;

A Lei n° 8.080/90 prevé que o Estado pode requisitar propriedade particular mediante

indenizagdo em seu artigo 15, XIII:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios exercerdao, em seu
ambito administrativo, as seguintes atribuicdes: (...)

XIII - para atendimento de necessidades coletivas, urgentes e transitorias, decorrentes
de situacdes de perigo iminente, de calamidade publica ou de irrupgdo de epidemias,
a autoridade competente da esfera administrativa correspondente podera requisitar
bens e servigos, tanto de pessoas naturais como de juridicas, sendo-lhes assegurada
justa indenizacdo;"

Desta forma, o Tema n° 1.033 apresenta uma situacdo fatica especifica, a qual o
Supremo Tribunal Federal ¢ provocado a se manifestar a fim de resolver a questdo
constitucional singular. Em matéria de saude complementar, diante da comunica¢do com o
Poder Publico, o financiamento ¢ feito através da tabela do SUS que rege essas relagdes; ja na
saude suplementar, em sua maioria ofertada por planos de saide em relacdo com unidades
hospitalares privadas, o preco € ajustado entre as partes privadas.

Contudo, como trata-se de uma intervencao estatal face a wunidade privada, por
consequéncia da omissao ou falha do servigo publico, o ministro relator (STF, 2021b, pp. 16/17)

entende que a determinagao unilateral por parte do Estado a cumprir os precos tabelados pelo

SUS seria uma afronta ao principio da livre iniciativa, uma vez que o particular arcaria com os
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custos decorrentes da falha do ente estatal. Entretanto, esse principio ndo ¢ absoluto, desta
forma impora obriga¢do do ente estatal arcar com os pregos de mercado aplicado em carater
privado poderia levar a um prejuizo do orgamento publico.

A solucdo encontrada, foi a utilizagdo de forma analoga da previsao legal contida no
artigo 32 da Lei n° 9.656/98, a qual teve sua constitucionalidade reconhecida quando do
julgamento do Tema n°® 345 pelo proprio Supremo Tribunal Federal. O critério utilizado para
determinar os valores do ressarcimento serdo os utilizados pela Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, a qual ¢ uma agéncia reguladora independente, responsavel para regulamentacao
da prestacdo de servicos de satide publica suplementar.

O papel da ANS ¢, precisamente, arbitrar os interesses da saude publica, dos
consumidores e das empresas privadas que atuam nessa area. Portanto, ha um critério
legal para o reembolso a ser feito ao SUS pela iniciativa privada quando utilizado o
servigo publico em lugar da rede privada. Nada parece-me mais justo que aplicar esse
mesmo critério quando a relacao for invertida, quando a relagdo for reembolsar a rede
privada por atendimento que deveria ter sido feito no setor publico. (STF, 2021b, p.
18)

O ressarcimento de servigos de saude prestados por unidade privada em favor de
paciente do Sistema Unico de Satide, em cumprimento de ordem judicial, deve utilizar como
critério o mesmo que é adotado para o ressarcimento do Sistema Unico de Satde por servigos
prestados a beneficiarios de planos de saude, de modo a preservar a aplicacdo isondmica do
direito e a seguranca juridica do ordenamento brasileiro.

A obtencdo de vagas, leitos e tratamentos em unidades de saude por meio da
judicializagdo da saude criou uma cria uma facilidade ao acesso dos servigos prestados ao SUS,
negligenciando a longa fila de espera que os usudrios se submetem para ter acesso ao seu direito
a saude constitucionalmente protegido. Nao hé duvidas acerca da importincia e
imprescindibilidade do atendimento célere e eficaz em matéria de saude e, apesar do SUS ser
um exemplo da sistema publico de saude, a organizacao, financiamento e regulamentacdo nao
conseguem acompanhar a quantidade de usuarios, por isso a necessidade de uma
progressividade de modo a preservar a qualidade do servigo aos usudrios que hoje utilizam e
ampliar para que mais usuarios possam vir a ser beneficiados.

O proprio Poder Judiciario necessitou se adequar e repensar as tutelas concedidas no
inicio da implementacdo do sistema, o exemplo da médica que teve sua ordem de prisdo
efetivada por ndo cumprimento da determinagao evidenciou a ineficacia de medidas impositivas

como multa e prisdo, ja que ndo solucionava o problema da limitagao da capacidade do SUS.
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A intervengdo em unidades privadas para prestacdo de servico ao Estado se
transformou em regra, produzindo inseguranca tanto para a unidade privada como
para o Sistema Publico. Em primeiro lugar, foram desestruturados as rotinas e o
planejamento de ocupagdo de leitos pela unidade privada, transferindo-se ao particular
o encargo de buscar o ressarcimento pelos servigos tomados de maneira coercitiva.
Em segundo lugar, o sistema publico deixou de determinar como e quando esses
atendimentos seriam realizados e quanto se pagaria por eles. A regulagdo estatal
guiada pela otimizag@o de recursos escassos para o atendimento do maior niimero de

pessoas foi esvaziada. (STF, 2021b, p. 28)

O sistema da saude no Brasil se sedimentou como hibrido ou misto, contudo a
possibilidade de execugdo pela iniciativa privada ndo afasta a responsabilidade do Estado, o
qual tem o dever constitucional de promover e proteger o direito a saude, inclusive fiscalizando
e controlando os servigos prestados pela iniciativa privada. O Estado além de observar as
diretrizes constitucionais e infraconstitucionais na prestagao do servigo publico de saude, deve
fiscalizar para que terceiros também tenham em consideracdo essas diretrizes, tracadas pelos
orgaos de regulacdo do sistema — Ministério da Satide, Secretarias da Satde, Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, Agéncia Nacional de Saude Suplementar, dentre outros.

Neste diapasdo, a livre iniciativa na area da satde assegura a atuagdo privada no setor
econdmico, desde que em conformidade com as regulamentacdes especificas para a satde
suplementar. Essencialmente, a Constituicdo Federal destaca a livre iniciativa como um pilar
fundamental do Estado brasileiro, conforme estabelecido no artigo 1°, refletindo a liberdade
como um valor abrangente. Essa liberdade vai além do aspecto econdmico, assegurando que as
pessoas possam fazer escolhas relativas a sua vida profissional, beneficéncia, lazer, entre outros,
sem imposi¢des estatais sobre aspectos como moradia, carreira ou gestdo financeira.
Adicionalmente, a livre iniciativa ¢ reconhecida como um principio orientador da ordem
econOmica, garantindo o direito constitucional de iniciar e gerenciar negocios, sublinhando a
liberdade empresarial dentro do quadro legal.

Desta forma, Luis Roberto Barroso (STF, 2021b, p. 32) fundamenta a
inconstitucionalidade da subordinagdo do agente privado ao regime reservado a reservado a
rede complementar de saude, quando sua atuacdo for determinada por um comando judicial
para atendimento de usuério do sistema publico de saude. Ademais, o Conselho Federal de
Medicina, segundo levantamento no ano de 2015, mais de 1.500 procedimento hospitalares
incluidos na Tabela SUS estariam defasados, os valores aplicados para o custeio ou

ressarcimento estariam aquém da realidade fatica social.
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Analisados as nuances da ordem constitucional do sistema da satde, bem como as
modalidades para sua prestacdo, necessario o estabelecimento de critérios, fundamentados na
propria constituicdo, para sua justa indenizagdo em casos excepcionais, a exemplo da
intervencao estatal por meio de determinacao judicial. Assim, ainda que prestado pela iniciativa
privada, a assisténcia a saude possui relevancia publica submetida as diretrizes constitucionais,
inclusive passivel de controle e fiscalizagdo pelo Estado. O ressarcimento por estes servigos,
além de constitucional, preserva os recursos sociais para o cumprimento do dever de prestar
saude publica previsto na Constituicdo, uma vez que o iniciativa privada compde um dos

agentes responsaveis pela sua promogao, seja de maneira complementar ou suplementar.
Diante disso, a indenizagdo pela requisi¢do de servigos deve ser pautada por
critério que concilie: (i) o dever social imposto as prestadoras privadas para promogao
do direito a saude; (ii) a relevancia publica da atividade; mas também (iii) a existéncia
de livre iniciativa para assisténcia a saude; e (iv) a propria preservacdo da empresa.
(STF, 2021b, p. 37)

Acrescenta o relator (STF, 2021b, p. 37) que a “Tabela do SUS”, que estava defasada,
foi substituida, a partir de 2008, pela Tabela de Procedimentos Unificados do Sistema de
Informacdo Ambulatoriais e do Sistema de Informacdo Hospitalar SAI/SIH, ajustados de
acordo com as regras de valoragdo do SUS, e multiplicados pelo Indice de Valoragio do
Ressarcimento — IVR.

Por fim, conclui que a discussdo deste tema resulta, em grande medida, de um
subfinanciamento do sistema publico de saude no Brasil, que leva aos seguintes resultados:

(1) o sucateamento das estruturas publicas de saude; (ii) a precarizagdo dos vinculos
funcionais, com a interrup¢do de atendimento, ou criagdo de vazios assistenciais; ¢
(iii) a entrega de um servigo de baixa qualidade ao usuario do SUS. Trata-se de um
ciclo que impede a realizagdo de investimento na rede publica, aumenta a dependéncia

ao setor privado e ndo satisfaz as expectativas de atendimento do usuario. (STF,

2021b, p. 40)

Adiante, o ministro Nunes Marques (STF, 2021b, p. 46) traz uma observagao sobre a
aplicacdo andloga na resolucdo do Tema julgado, sendo a tabela indicada como referéncia a
valoragdo dos procedimentos a serem ressarcidos um solu¢do momentanea, a qual pode ser
suplantada com regulamentagdo feita pelo Congresso Nacional. Ao Poder Legislativa cabe a
responsabilidade promulgar as leis, podendo criar instituto préprio para os casos analisados

pelo Supremo Tribunal Federal.
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Outro ponto discutido pelo ministro Nunes Marques ¢ quanto ao procedimento de
pagamento pelo Estado, sendo que, possivelmente, optard pelo sistema de precatérios

ocasionando um lapso temporal grande e custoso que serd arcado pela iniciativa privada.

Levei mais para o lado de uma obrigagdo de fazer. E um terceiro que no integra a
relagdo processual: o litigio ¢ entre o particular e o Poder Publico, e um terceiro ¢
chamado a solucionar o problema, assim como um perito que vem aos autos e executa
sua tarefa, e o Poder Publico deposita imediatamente. Entendo, e ndo sei se essa ¢ a
ideia de Vossa Exceléncia, que, neste caso, também como obrigacdo de fazer, o Poder
Publico tem de fazer frente a uma obrigacdo de pagamento imediato em vez de

mediante o sistema de precatorios. (STF, 2021b, p. 47)

O ministros Nunes Marques (STF, 2021b, pp. 50/51) utiliza uma abordagem entre o
direito civil e a Constitui¢do Federal na formulagdo do seu voto, menciona a deterioragao da
coisa alheia se o objetivo € a remog¢ao de perigo iminente — neste caso uma urgéncia médica -,
sendo assegurado ao lesado ou prejudicado o direito a indenizagdo deste prejuizo, conforme
preleciona os artigos 188, II € 929 do Cédigo Civil e o artigo 5°, XXV da Constituigao Federal.
Também faz uso do direito comparado ao mencionar o caso Ploof versus Putnam, no qual foi
reconhecido o afastamento dos rigores de protecdao da propriedade privada quando envolvido
perigo de terceiro.

Por fim, Nunes Marques (STF, 2021b, p. 62) refor¢a que o ressarcimento nao deve se
dar por meio de precatdrios, uma vez que a solucdo fixada deixaria de representar o equilibrio
de interesses discutido, justamente pela empresa privada responsavel pelo cumprimento da

ordem judicial permanecer privada de seu patrimonio por tempo indeterminado.

Sendo assim, parece-me relevante deixar assentado que, uma vez concluido o
atendimento médico determinado judicialmente, o ressarcimento aos hospitais nao
conveniados devera ser feito nos proprios autos em que expedida a ordem de
internagd@o pelo juiz, por meio de obrigagdo de fazer (deposito do valor na conta da
empresa que prestou o atendimento, mediante a comprovagdo respectiva), observado

o art. 536, caput e § 1°, do Codigo de Processo Civil. (STF, 2021b, pp. 62/63)

Os votos dos ministros Edson Fachin, Rosa Weber ¢ Carmen Lucia limitaram-se a
acompanhar os votos do ministro relator, pontuando as questdes utilizadas como fundamento a
fixacdo da tese como ja explicitado.

O ministro Ricardo Lewandowski (STF, 2021b, pp. 82/83) traz outra problematica
envolvendo os critérios para definicdo dos valores a serem ressarcidos pelo Poder Publico as
unidades hospitalares privadas. A distingdo entre os tratamentos médico-hospitalares
empregados no combate a uma determinada moléstia podem seguir o rito basico ou utilizarem

técnicas e equipamentos mais avancados no promoc¢do da saude do paciente, o que leva ao
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questionamento sobre como prevenir que ndo haja uma opcao pelas unidades privadas ou que
estas acabem arcando com um prejuizo ao seu patrimonio por optarem pelo tratamento mais
Ccustoso.

Nao observar esse aspecto poderia levar a um enriquecimento sem causa por parte do
Estado, punindo a unidade hospitalar privada pelo servico de cardter extraordinario. Um
procedimento administrativo seria o ideal para a comprovagao dos tratamentos empregados na
resolucdo da moléstia, bem como uma prestagdo de contas dos custos necessarios aos
tratamentos aplicados.

O ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2021b, p. 83) além de concordar com a sugestao,
argumenta que ha a previsibilidade desta situagdo na proposicao feita por ele, uma vez que deve
ser observar o principio da razoabilidade no célculo dos valores para o ressarcimento, inclusive
pontua dois conceitos da medicina que tratam da matéria: ortotanasia para meios cotidianos e
distandsia para meios excessivos, exorbitantes e razoaveis.

Por fim, o ministro Gilmar Mendes (STF, 2021b, pp. 97/98) faz uma reflex@o sobre a
judicializagao do direito a satde, relembrando anélise feita na Suspensdo de Tutela Antecipada
— STA 175, DJe 28.9.2009 -, como um fendmeno teodrico e pratico que envolve divers atores
sociais, ndo s6 os operadores do direito. Enquanto a atuacdo do Poder Judicidrio ¢ essencial
para a efetivacdo da cidadania e para garantir o direito a satde, suas decisdes frequentemente
criam desafios para aqueles responsaveis pela formulagdo e implementagdo de politicas
publicas. Estes agentes encontram-se na dificil posi¢ao de ter que cumprir demandas judiciais
por direitos sociais variados, que podem divergir das politicas de saude estabelecidas pelo
governo e exceder as limitagdes orcamentarias existentes.

Como ja discutido em temas anteriores, o Sistema Unico de Saude trabalha com a
corrente da medicina de evidéncia, adotando protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas que
correspondam a diagndsticos de doencas e seus respectivos tratamentos utilizando
medicamentos disponiveis. Assim, qualquer medicamento ou tratamento em desconformidade
com o protocolo deve ser levado com cautela, uma vez que tende a ser contrario a uma pesquisa
ou resultado cientifico.

Gilmar Mendes (STF, 2021b, p. 100) ressalta a impossibilidade de diferenciacao de
tratamento, sob pena de violar do principio da igualdade da prestagdo de servicos a satide pelo
Sistema Unico de Satde, independente do paciente atendido ter condigdes econdmicas para ser
atendido na rede privada ou ndo, nem tampouco discriminar aqueles que conseguiram

tratamento ou medicamento pela via judicial. Corrobora esse entendimento através do
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julgamento do Tema n°® 579 que versa sobre a vedacao a internagdo em acomodagdes superiores

no ambito do SUS, bem como ao atendimento diferenciado por médico proprio do sistema.
Assim como o ministro Nunes Marques, o ministro Gilmar Mendes abordar aspectos do

processo civil quando da execucdo ou concessdo da antecipacdo de uma tutela antecipada,

conforme os artigos 297 e 520 do Codigo de Processo Civil.
E de bom alvitre reforgar que inexiste, em regra, impedimento de cumprimento
provisorio ou definitivo em face da Fazenda Publica, a depender da modalidade da
obrigacdo. A Unica excecdo constitucional ¢ o cumprimento provisorio pelo Poder
Publico de pagar quantia certa, como adiante se vera. Demais restri¢des estdo previstas

na legislagdo infraconstitucional. (STF, 2021b, p. 106)

O dispositivo referido, bem como seus paragrafos, legitimam o cumprimento provisorio
ou definitivo em face da fazenda publica na modalidade de obrigacao de fazer quando for para
pagamento de quantia certa, solucionando o problema levantado anteriormente pelo ministro
Nunes Marques acerca do pagamento por meio de precatorios que prejudicaria terceiros
convocados a suplementar servi¢o de saude publica. O Tema de repercussio geral n° 45%° fixa
tese — A execucdo provisoria de obrigacao de fazer em face da Fazenda Publica nao atrai o

regime constitucional dos precatdrios.

2.3 Supremo Tribunal Federal e o fornecimento de medicamentos.

Diante da relevancia tematica do direito a satide, o Supremo Tribunal Federal possui
temas destinados a julgamento na referida matéria de fornecimento de medicamentos com
repercussao geral, a exemplo do Tema 500 — sobre a obrigatoriedade de o Estado fornecer
medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), através
do leading case RE 6577182!:

Trata-se de um processo judicial em que o estado de Minas Gerais se recusou a fornecer
o medicamento Mimpara 30mg a um paciente portador de doenga renal cronica, que evoluiu
para hiperparatireoidismo secundario. A época do ajuizamento da agdo o remédio objeto da lide

ndo estava registrado e, ainda que com o registro posterior, entendeu o Supremo Tribunal

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 573.872, Rel. Min. Edson Fachin, j. 24 de maio de 2017. Didrio de
Justica da Unido. Brasilia, DF, 11 de set. de 2017. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 657.718, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22 de maio de 2019. Didrio de
Justica da Unido. Brasilia, DF, 09 de nov. de 2020. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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Federal pela necessidade de definir o dever estatal de fornecimento do remédio fora do rol da
ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria.

A discussdao deste tema envolve principalmente a interpretacdo do artigo 196 da
Constituicao Federal, que estabelece o direito a saide como um dever do Estado. O Supremo
Tribunal Federal entende que esse direito abrange o acesso a medicamentos essenciais para o
tratamento de doengas, mesmo que ndo tenham sido registrados pela ANVISA.

Como visto, o Neoconstitucionalismo evidencia a for¢a normativa e a efetividade da
Constituicdo Federal, principalmente nas jurisprudéncias acerca do direito a saude. O
fornecimento de medicamentos ¢ um dos exemplos desse reflexo. Como pontuado pelo ministro

Luis Roberto Barroso em seu voto (STF, 2019b, p. 34):

O sistema, no entanto, apresentou sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima
do excesso de ambigdo, da falta de critérios e de voluntarismos diversos. Por um lado,
proliferam decisdes extravagantes ou emocionais, que condenam a Administragdo ao
custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos
de essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um critério firme
para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados € Municipios — deve ser
responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. Diante disso, 0s processos
terminam por acarretar superposicao de esforgos e de defesas, envolvendo diferentes
entidades federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai
incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario enfatizar que tudo
isso representa gastos, imprevisibilidade e disfuncionalidade da prestagdo

jurisdicional.

Contudo, a falta de critérios e o excesso das decisdes voluntariosas eivadas de emogdes
ou extravagancia, podem terminar por condenar a Administracdo Publica ao custeio de
tratamentos irrazoaveis ou fornecimento de medicamento experimental de eficacia duvidosa.
Diante disso, estas decisdes judicias razas mobilizam a estrutura administrativa de multiplos
entes federativos representando gastos, imprevisibilidade e disfuncionalidade da prestacdo
judicial.

Desta forma, o conflito encontra-se no reconhecimento da saide como um direito
fundamental em que o Estado deve garantir o acesso a tratamentos adequados e eficazes; e na
vedacao legal quanto a fornecimento destes que nao estejam devidamente registrados ou
regulamentados pela ANVISA. Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que, em casos

de pacientes que necessitam de tratamento com medicamentos nao registrados pela ANVISA,
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o Estado deve fornecer o medicamento desde que ele seja seguro e tenha sido comprovadamente
eficaz em outros paises ou em estudos clinicos, conforme as teses do tema??.

O Supremo Tribunal Federal ao promover o acérdao da referida tese se preocupou com
a economia de mercado, quando atesta que como regra geral, o Estado nao pode ser obrigado a
fornecer medicamento sem registro porque o registro na ANVISA além de constituir prote¢ao
a saude publica, também garante o devido controle de precos do mercado. A observancia desse
aspecto leva a coibicdo de manipulagdao de preco de farmacos nado registrados pelas grandes
empresas de farmacos.

Note-se que além do Judiciario evidenciar a omissao do Poder Executivo — representado
na presente decisdo pela Agéncia Reguladora como uma das autarquias federais, também
determinou que a competéncia para determinar a concessdao de forma excepcional caberia
aquele decidir. E nesse sentido que Thiago Luis Santos Sombra (2017, p. 260) entende o
Supremo Tribunal Federal como um ator do processo politico democratico que ira compensar
o déficit da atuacdo dos entes politicos na promog¢dao do bem comum, neste caso o direito a
saude.

Esse deslocamento do palco de debates do Executivo para o Judiciario decorre de uma
legitimacdo do papel contramajoriario assumido pelos ministros, que oportunizaria os
representados serem ouvidos e participarem efetivamente do processo decisorio, a exemplo do
instituto das audiéncias publicas (URBINATI, 2008 apud SOMBRA, 2017, p. 260).

Contudo, essa busca pela igualdade na prestagdo de direitos, equalizando a relacao
daqueles que tem acesso aos medicamentos daqueles que tem maior dificuldade cria um outro
espaco de discussdo e, novamente, privilegia os que conseguem buscar 0 acesso a justica que

ndo pode atuar por preferéncias. Luis Roberto Barroso (2005, p. 51) conclui:
O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos tribunais
deve ser o de resguardar o processo democratico e promover os valores
constitucionais, superando o déficit de legitimidade dos demais Poderes, quando seja
o caso. Sem, contudo, desqualificar sua propria atuagdo, o que ocorrerd se atuar
abusivamente, exercendo preferéncias politicas em lugar de realizar os principios
constitucionais. Além disso, em paises de tradi¢ao democratica menos enraizada, cabe
ao tribunal constitucional funcionar como garantidor da estabilidade institucional,

arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes € a sociedade civil. Estes os seus

22 O Supremo Tribunal Federal entendeu pela excepcionalidade da concessio de medicamentos fora do rol da
ANVISA, sendo necessario a comprovacdo da morosidade de apreciag@o de registro por esta agéncia reguladora e
dos seguintes requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento pleiteado em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior (e.g., EUA, Unido Europeia e Japdo); e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico registrado na ANVISA.



107

grandes papéis: resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos,

assim como assegurar a estabilidade institucional.

Desta forma, o Estado so6 seria obrigado a fornecer medicamentos ndo registrados pela
ANVISA quando houver comprovagao da eficicia, seguranca e necessidade do medicamento
para o caso especifico do paciente, bem como quando ndo houver alternativa terapéutica
disponivel no SUS. E o Poder Judiciario seria o responsavel por promover e ampliar o sistema
de freios e contrapesos para assegurar que o Estado nao se omita e viole direitos fundamentais
(SOMBRA, 2011).

Outro ponto levantado no referido Tema n°® 500 ¢ a vedagdo ao fornecimento de
medicamentos experimentais, sem qualquer comprovagao cientifica de eficacia e seguranga. O
Supremo Tribunal Federal limita a atuacdo do préprio Poder Judiciario frente a inaptidao do
técnico judicial em aferir a qualidade e eficacia de um medicamento experimental, requerendo
a obrigatoriedade de um atestado de seguranca e eficacia de um profissional devidamente

qualificado.

Ante a auséncia de aprovacdo pelo 6rgdo investido legalmente da competéncia e
dotado da expertise para tanto, existe o risco de o medicamento vir a prejudicar a
satide do paciente. Ainda que largamente utilizado em outro pais, por for¢a de lei, o
remédio ndo pode circular em territdrio nacional sem a devida aprovagdo técnica pelo
orgdo habilitado. Concluir de forma contraria ¢ chancelar experimentos laboratoriais,
terapéuticos, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontrolaveis pelas
autoridades publicas. Em ltima analise, € autorizar o experimentalismo farmacéutico
as expensas da sociedade, que financia a saude publica por meio de impostos e

contribuigdes. (STF, 2019b, p. 14)
O tema também aborda a questdao dos custos dos medicamentos, ja que muitos deles sao
de alto custo e podem gerar impacto financeiro no orcamento do Estado. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal entende que o direito a saide deve prevalecer sobre a alegagdo de
falta de recursos, e que cabe ao Estado buscar soluc¢des para garantir o acesso aos medicamentos
necessarios. Henrique Ribeiro Cardoso pontua o prejuizo de uma decisao individualista frente

a coletividade:
Conceder a um individuo um direito especifico (integralidade) em face do Estado que
ndo serd estendido a todos os que estiverem em idéntica situagdo (universalizagdo)
pode ensejar o reconhecimento de um regime diferenciado, desigual, ndo isonémico.
Se as necessidades sdo ilimitadas, os recursos publicos ndo o sdo (CARDOSO, 2017,

p. 33/34).

Na mesma linha, o ministro relator Marco Aurélio (STF, 2019b, p. 8) entendeu pela

impossibilidade de obrigar o Estado a fornecer medicamento nao registrado na ANVISA, sob
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a alegacdo de inexistir direito absoluto e, ante a prevaléncia do interesse coletivo bem como
dos principios contidos no artigo 37 da Constitui¢do Federal que enfatiza a competéncia do
administrador publico em gerir de maneira proba e razoavel os recursos publicos disponiveis.
Ao passo que seria de competéncia da Administracdo Publica e por se tratar de tema de
repercussdo geral, admitiu a participagdo, como terceiros, da Unido, dos estados da federacao e
do Distrito Federal que seriam afetados apds o transito e julgado que adviria da decisdo deste
tema.

Esta problematica do gerenciamento dos recursos evidencia a urgente necessidade que
o pais possui de levantar reflexdes e promover discussdes sobre a politica de saude e a latente
necessidade de investimentos ou aumento de repasses dos recursos destinados a esta area. E o
Poder Judiciario ao se apresentar como palco para essas discussdes, ndo deveria agir
exclusivamente como legislador positivo ou negativo, mas efetivamente oportunizar um maior
numero de representados a chance de construir e participar da decisdo como foi feito pelo
ministro relator Marco Aurélio.

Uma das novas ferramentas para auxiliar os Tribunais nos processos de judicializagao
da saude ¢ citada pela ministra Carmen Lucia (STF, 2019b, p. 17) que sdo os nucleos de
assisténcia que prevé um comité tematico sobre a satide em cada Tribunal de modo a
disponibilizar médicos a disposi¢do dos juizes, além de um banco de dados cientificos no
Conselho Nacional de Justica.

Ao passo que os ministros elencam preocupagoes sobre as questdes envolvendo a saude,
principalmente quanto ao carater limitante da expertise para determinar o que ¢ essencial e
imprescindivel, o ministro Gilmar Mendes (STF, 2019b, p.18) relembra o caso em que
laboratorios fomentam a judicializagdo de processos acerca do fornecimento de medicamentos
de alto custo para proprio enriquecimento ilicito. Refor¢a outro obstaculo para o Supremo
Tribunal Federal no julgamento de questdes atinentes a saude porque envolvem interesses
econdmicos de empresas privadas que se utilizam da maquina judicial para beneficio proprio
em detrimento do interesse coletivo a saude de qualidade.

E possivel identificar a preocupagio tanto do Supremo Tribunal Federal quando os
chefes do Poder Executivo quanto a legitimagdo social das suas condutas, quando a ministra
Céarmen Lucia (STF, 2019b, p. 19/20) relata que ha a preocupacgdo dos governantes em negar o
fornecimento de medicamentos, bem como ressalta a fala que a cidadania brasileira passou a
acreditar mais no Judiciario. O principal motivo para buscar uma decisao justa, eficaz e de
qualidade deveria ser o bem estar social e a manutengdo do direito a satde, ndo o

reconhecimento social pela boa conduta.
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Tem se o controle de politica publica:
Entdo, veja, ¢ para ficar muito claro que noés estamos aqui fazendo um controle que
vai além do caso concreto. Nos estamos discutindo, na esséncia, um controle de

politica publica. E disso que nés estamos falando.

[...]
Entdo, n6s temos que colocar essas varidveis nas nossas analises. E, por isso, eu acho
que Ministério da Saude, a Unido, Estados e Municipios t€ém que participar. (STF,
2019b, p. 23)

Para além do controle da politica publica, os ministros Carmen Lucia e Luis Roberto
Barroso (STF, 2019b, p. 23) levanta a tematica da ponderagao dos direitos, quando se pensa em
julgar uma ponderagao entre saude e vida com or¢amento, reserva do possivel; na verdade ¢ a
vida de um ponderada com a vida de outro no momento em que se prioriza o atendimento ao
fornecimento de um medicamento ou tratamento de alto custo a somente um individuo. Ha a
mencao a teoria das escolhas tragicas, quando uma decisdo para salvar a vida de alguém pode
significar a priorizagdo desta em detrimento de todos os que estdo aguardando numa fila.

O ministro Luis Roberto Barroso (STF, 2019b, p. 36) apresenta dados referentes aos
gastos que a Administra¢do Publica teve com o fornecimento de medicamentos nao registrados
na ANVISA, bem como o quantitativo infimo de beneficiados por essas ordens judiciais que
termina por preterir a satude publica dos demais cidadaos, tanto pelo escassez de recursos,
quanto pela auséncia de seguranca sanitdria dos efeitos da disseminacdo do referido
medicamento sem registro.

O proprio argumento da ilicitude da conduta de fornecer, adquirir ou comercializar
medicamento sem registro ¢ levantado por diversas vezes como um dos argumentos aptos a
impedir o Poder Judiciario de impor essa obriga¢do a Administragdo Publica. Desta forma, o
registro sanitario ndo ¢ um mero procedimento burocratico e dispensavel, mas processo
essencial para a tutela do direito a satde de toda coletividade.

Sobre a necessidade de deferéncia em relacao a decisao da ANVISA, o ministro Luis

Roberto Barros (STF, 2019b, p. 40/41) conclui:

Tanto a importancia do bem juridico tutelado pela atuagdo da Anvisa (o direito a
saude), quanto o grau de complexidade e de preparacdo técnica exigido para a tomada
de decisdo sobre o registro de medicamentos recomendam uma menor intensidade da
revisdo jurisdicional e uma maior deferéncia em relacdo as decisdes da agéncia
reguladora [6]. Ao determinar o uso, a fabricagdo, a comercializagdo ¢ a importacao
de uma substincia que ndo tem registro sanitario junto a agéncia reguladora nacional,
porém, o Poder Judiciario estd se sobrepondo a atuacao da entidade competente, com

evidente violagdo ao direito a satde e ao principio da separagdo de Poderes.
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O ministro também elencou algumas consequéncias indesejadas que poderiam decorrer
do fornecimento de medicamento nao registrado por ordem judicial: desorganizagao financeira
e administrativa dos entes federativos, escassez de recursos e criar incentivos para atuacdes
oportunistas das empresas farmacéuticas (STF, 2019b, p. 44). Observa-se que além dos
parametros legais disponiveis no ordenamento juridico, os ministros também se utilizam de
outras questdo que transcendem o ambito de atuagdo do Poder Judiciario, mas de forma
fundamentando, com embasamento tedrico, estatistico e pratico da matéria.

Na visao de Thiago Sombra (2017), o Supremo Tribunal Federal utiliza de instrumentos
como as audiéncias publicas abaixo do potencial deliberativo que ela propde, quando no final
servem apenas para uma finalidade retérica dentro do processo de construgdo argumentativa
proprio de cada ministro. Assim, percebe-se que a representacdo politica social ainda ¢ muito
embrionaria prevalecendo o entendimento proprio do poder Judiciario a respeito das demandas
levadas ao seu julgamento.

O ministro Edson Fachin (STF, 2019b, p. 75) aponta essa participagdo deliberativa dos

beneficiados nos procedimentos alocativos:

Com efeito, o papel do Estado € ndo apenas fornecer um minimo, aquilo que qualquer
pessoa tem direito a lhe exigir, mas também o de elaborar um dificil célculo
relativamente a distribuicdo dos bens, levando em conta, porém, que as pessoas tém
diferentes visdes sobre a propria distribuigdo. Trata-se, portanto, de ndo apenas prover
o minimo, mas também de garantir a participacdo das pessoas nos procedimentos

alocativos.

Continua a argumentacdo questionando que a cldusula da reserva do possivel nao
constitui um 6bice para a realizagdo dos direitos sociais, seria uma defini¢do do limite da
adjudicacdo. Sendo que este limite ndo advém da finitude dos recursos do Estado, mas de uma
possivel sindicabilidade da decisdo alocatoria.

A doutrina ¢ citada como orientacdo a legitimagdo da competéncia do Estado em
promover o registro do medicamento como uma das modalidades de interven¢do na ordem
econdmica através da fungdo regulatéria do Poder Executivo. Contudo, a previsdo
constitucional para o exercicio dessa competéncia ndo justifica por si o porqué de escolher ela

como fundamento para o ndo fornecimento de medicamente ndo registrado.
(1) a demanda por servigos de saide depende de uma série de circunstancias faticas,
como a eficacia, a seguranga e a necessidade dos medicamentos, por exemplo; e (ii)
que as preferéncias individuais devem ceder as aspira¢des e ponderacdes coletivas.

(SUSTEIN, 2013, p. 46 apud FACHIN, 2019b, p. 81)
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Trata-se da premissa de que o controle judicial dos atos administrativos de competéncia
do Estado ndo deve se limitar a apenas quem detém a competéncia para a tomada de decisao,
mas também para a forma que ela ¢ tomada. No ambito do direito a satde que seria possivel
encontrar essa premissa, uma vez que a possivel impossibilidade da sua concessdo universal,
ndo pode ser encarada com Obice na persecugdo desta qualidade.

O ministro Edson Fachin (STF, 2019b) através do seu voto busca conceituar o direito a
saude como uma politica publica efetiva e de qualidade capaz de promover o aspecto universal
e igualitario do acesso a saude e nao a concessao de direitos individuais pleiteados no ambito
do processo judicial. Neste toar, a prote¢do constitucional da competéncia ao Executivo, em
especial das agéncias reguladoras no ambito da saude, deve ser respeitado, caso nas decisdes
distributivas ou alocativas, nao deixem de observar o previsto pela propria Constituigao Federal.

A fundamentagdo a todo momento retoma o aspecto legal da conduta, vinculando a
possibilidade e impossibilidade do controle judicial do ato administrativo conforme o previsto
na Constituicdo Federal e demais legislagdes, a exemplo das Lei n°® 8.080/90 e n° 6.360/76. O
ministro Edson Fachin (STF, 2019b, pp. 96/97) conclui que:

A defini¢do do direito a saude como demanda ética a equidade em saude nao conduz
a outra resposta que ndo o reconhecimento de garantias de um minimo existencial e
de efetiva participagao, sob a perspectiva de ter em devida conta as razdes e demandas
individuais opostas a decisdo distributiva. Tal garantia, materializada na atuagdo do
Poder Judiciario, impde que se realize, no caso concreto, de modo ndo cumulativo, (i)
controle de legalidade, vale dizer, ndo deve haver erro manifesto na aplicagdo da lei,
nem pode existir abuso de poder; (ii) controle da motivagao, isto é, aferir se as razoes
do ato regulatdrio foram claramente indicadas, estdo corretas e conduzem a conclusao
a que chegou a Administragdo Publica; (iii) controle da instru¢do probatéria da
politica publica regulatoria, ou seja, exigir que a produgdo de provas, no ambito
regulatorio, seja exaustiva, a ponto de enfrentar uma situagdo complexa; e (iv)
controle da resposta em tempo razoavel, o que impoe a agéncia o dever de decidir
sobre a demanda regulatoria que lhe ¢ apresentada, no prazo mais expedito possivel
(art. 5°, LXXVIII, da Constituigdo Federal).
O ministro Alexandre de Moraes traz em seu voto a unido entre a construcao
jurisprudencial e doutrinaria como ferramentas complementares na constru¢do de um melhor

julgamento para a questdo debatida acerca da obrigatoriedade ou ndo do fornecimento de

medicamentos como uma garantia de direito a saude.
Dessa construgdo pretoriana, Senhor Presidente, dessa constru¢do da Corte,
acompanhada pela doutrina na analise dos servigos de satude, analise da prestagdo de
servigco de relevancia a saude, ndo me parece possivel extrair desse direito

fundamental um mandamento inequivoco e judicialmente exigivel que imponha o
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provimento gratuito de todo e qualquer servigo ou prestagdo médico-farmacéutica

desejados pelos individuos em qualquer situagdo. (STF, 2019b, p. 112)

O aspecto emocional da demanda que ¢ acolhido pelo juizo de piso € reconhecido pelos
ministros como fator determinante a concessao de uma liminar ou até mesmo de uma sentenga,
contudo, os valores para a efetivacdo dessa decisdo sdo retirados diretamente do planejamento
or¢amentario destinado as politicas publicas que deveriam atender a toda coletividade. E ao
atender um requerimento individual, vai de encontro com a previsao constitucional de um
sistema publico de satde universal e igualitario.

Ainda que os valores ndo sejam retirados do orgamento da satide, alguma pasta
executiva arcara com as despesas oriundas da decisdo judicial ora combatida, sendo que a
propria Constituicdo Federal prevé as normas e regras que vinculam a atuagdo do Estado a
observancia da lei orgamentaria, vendando, inclusive, a transposi¢do de recursos publicos para
finalidade diversa da prevista (STF, 2019b, p. 114).

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2019b, p. 122) adentra o aspecto da expertise
para determinar a imprescindibilidade de um determinado medicamento como o tnico possivel
para o tratamento do requerente processual, o que invalidaria todo um conselho técnico e
médico acerca do tema, o qual se utiliza de principios e regras contidas na legislacdo federal
sobre a analise de casos especificos normatizados pelo proprio Poder Executivo. Assim, nao ha
que se falar em direito absoluto assegurado por uma receita médica una, deve ser relativizada

através do prisma da doutrina e legislagao vigente sobre o objeto debatido.
O Poder Judiciario, nessas questoes, entendo deva respeitar também, assim como foi
adotado pela lei e exigido do Poder Executivo, o critério da medicina baseada em
evidéncias cientificas, ndo devendo, por sentenca judicial, substituir a legislacdo
federal vigente e todo o sistema organizacional de gestdo de politicas publicas na area
de saude, tdo somente baseado na autoridade individual de um médico que faz a
prescri¢ao para determinado medicamento sem registro ou, no caso do outro processo,

medicamento ainda ndo avaliado pelo SUS. (STF, 2019b, p. 123)

Os ministros convergiram o entendimento que ao julgar uma tese em sede de
repercussao geral ndo pode levar em consideracdo apenas as balizas questionadas no caso
concreto que originou o Tema, uma vez que as questdes discutidas que levardo as teses de

convencimento proferidas pelos ministros transcende o caso concreto.
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Presidente, o Ministro Marco Aurélio tem
razdo, em parte, porque no caso concreto, coincidentemente, a tese da repercussao
geral é exatamente a mesma que foi suscitada no acérdao recorrido. Mas, por vezes,
a tese a ser fixada na repercussao geral transcende o caso concreto. Aqui, pelo que

consta dos documentos oficiais do Supremo, o que nds devemos decidir é se o Estado
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tem o dever de fornecer medicamento sem registro da ANVISA. E o que houve?
Partiu-se primeiro da resposta para essa indagacdo: saber se deve ou ndo fornecer

medicamentos. (STF, 2019b, p. 133)

Por outro prisma argumentativo, a ministra Rosa Weber (STF, 2019b, p. 148) apresenta
os institutos utilizados pelos Estados Unidos da América na regulamentacdo da seguranca
medicinal, inclusive colacionando casos julgados pela Suprema Corte Americana como
resposta para os questionamentos requeridos no processo judicial em analise pelo Supremo
Tribunal Federal. A referida ministra se utiliza dos precedentes americanos para corroborar a
deferéncia judicial dos atos das agéncias regulatorias, competentes para determinar a qualidade
e eficacia dos medicamentes, servindo-se das ferramentas que o sistema de common law propde.

O sistema de common law, prevalente nos Estados Unidos, baseia-se na jurisprudéncia
como fonte principal do direito. As decisdes anteriores (precedentes) tém grande peso, € 0s
juizes desempenham um papel significativo na formacgao do direito. Ao contrario do Brasil que
segue o sistema de civil law, que se fundamenta em um conjunto codificado de leis escritas,
enfatizando a clareza e previsibilidade das decisdes, limitando o papel dos juizes na criacdo do

direito conforme ja tratado pelo ministro Edson Fachin.

Da anélise dos precedentes formados na Suprema Corte Americana, € possivel inferir
uma linha central de conduta a ser observada no contexto regulatorio e de seguranca,
qual seja: a de deferéncia ao espago administrativo e regulatorio, sendo
desproporcional permitir que outra determinacdo, que ndo aquela emanada da Agéncia

Reguladora, seja mantida ou legitimada no sistema juridico. (STF, 2019b, p. 149)

Acerca da fungdo da jurisdicdo constitucional no controle de politicas publicas, a
ministra Rosa Weber (STF, 2019b, p. 151/154) utiliza de precedentes para reafirmar a sua
possibilidade, conferindo valor notavel a jurisprudéncia. Contudo, reconhece que o principio
da reserva do possivel haja vista as restricdes orcamentarias e estruturais que recaem sobre o
poder publico serem limitantes desta atuacao judicial.

O ministro Ricardo Lewandowski (STF, 2019b, pp. 170/175) se utiliza de informagdes
cientificas para fundamentar o seu voto, principalmente quando afirma que as politicas do
Sistema Unico de Saude sdo elaboradas com base na Medicina Baseada em Evidéncias
Cientificas, onde deve ser evidentemente comprovado a eficacia e a seguranca de determinado
medicamento/tratamento para que tenha seu registrado deferido, ainda que ndo pela agéncia
reguladora nacional.

O ministro Dias Toffoli (STF, 2019b, p. 182) inicia seu voto pontuando a conquista
social com a promulgacido da Constituicdo Federal de 1988 que expressou em seu texto os

direitos da sociedade ha muito tempo oprimidos. Acrescenta que teria sido a primeira vez em
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que a sociedade teve a sensacdo de pertencimento no processo representativo legislativo,
quando os seus representantes efetivamente estariam lutando e promovendo os direitos dos

representados.

Foi a primeira vez na histéria constitucional brasileira que a grande massa teve um
papel decisivo na escolha de alguns temas a serem acolhidos no texto da Constituigao.
Os documentarios demonstram que o povo se sentiu efetivamente o dono da ‘Casa
Legislativa’, ocupando galerias e corredores e bradando pelo reconhecimento de
direitos. Nasce, nesse contexto, uma Constituicdo democratica e, em grande medida,
socializante. Nesse modelo, os direitos a satde e a educagdo ocupam um papel central.

(BLIACHERIENE e MENDES, 2010, p. 16 apud TOFFOLI, 2019, p. 182)

O argumento sobre a regulamentagdo do registro do medicamento ¢ retomada no voto
do ministro Dias Toffoli (STF, 2019b, p. 190) para reforcar que além de ser uma garantia do
direito social a satide, também ¢ uma garantia economica de acesso a esse direito. O respeito ao
regular processo de registro ¢ uma garantia da seguranca do medicamento para ao consumidor,
bem como para os demais que irdo conviver ou ter contato com quem estd fazendo uso do
medicamento.

A regulamentag¢do sanitaria também servira para qualificar o medicamento quanto a sua
eficiéncia, pureza e custeio a fim de regular o mercado farmacé€utico inibindo precos
exorbitantes que ndo condizem com as caracteristicas do novo medicamento. Por outro lado, a
capacidade econdomica dos consumidores serd respeitada, além de poderem optar por um
medicamento mais custoso que condiz com a sua qualidade e eficiéncia cientificamente

comprovadas.
“imprescindivel que todos os agentes regulatdrios do Estado tenham a concepgao de
que o medicamento ¢ uma mercadoria peculiar, que deve ter uma regulamentacao
especial, e que as forcas de mercado ndo sdo suficientes para o equacionamento de
seus pregos, sua qualidade e sua disponibilizagdo a populagdo”. (STF, 2019b, p. 191)
Ao longo de toda a discussdo sobre o Tema de repercussao geral n® 500 foi tratado com
respeito a competéncia do Poder Legislativo, uma vez que os ministros entendem por ser
daquele a capacidade para determinar legalmente as hipdteses que permitem o fornecimento do
medicamento sem registro na ANVISA em programas de saude publica, que, via de regra, ¢
uma excepcionalidade. Como ja pontuado, as hipoteses que preveem essa possiblidade ja estao
vastamente prevista na legislagao patria, inclusive indicando as etapas e em quais situacoes €
possivel, bem como através de qual entidade sera fornecido o medicamento solicitado.

O ministro Dias Toffoli (STF, 2019b, p. 201) afirma:

Em meu sentir, somente a propria legislagdo patria pode definir as hipoteses mediante

as quais ¢ permitido o fornecimento de medicamentos sem o adequado registro no
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orgdo regulador. E a legislagdo brasileira ja contempla as hipoteses em que € possivel
o uso de medicamento sem registro na ANVISA - em especialissima situacdo ha
inclusive previsao de que o fornecimento da medicagdo se dé pelo proprio Sistema
Unico de Satide. Segundo a regulamentagio da propria ANVISA, as hipoteses de uso
de produtos sem registro na agéncia envolvem desde a importacdo direta para uso
pessoal até os programas especificos denominados Uso Compassivo, Acesso

Expandido e Fornecimento de Medicamento P6s Estudos.

Como decorréncia da formulagdo da tese julgada no Tema n°® 500, concluiu os ministros
que as agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverao
ser necessariamente propostas em face da Unido, uma vez que a responsabilidade do ente ¢
decorrente de um oOrgdo federal, sendo aquela, a Unica capaz de apresentar defesa ou
esclarecimentos contrapondo os argumentos postulados em juizo.

Ao passo que se encerra a andlise do Tema n° 500, adentra a andlise do Tema de
repercussao geral n® 1.161, que apesar de tratar também sobre o fornecimento de medicamentos
nao registrados na ANVISA, possui uma particularidade que ¢ a autorizag¢ao por parte da
agéncia regulatdria, com base na legislacdo que a rege e nas suas proprias resolugoes.

Trata-se o Tema 1.161 — Dever do Estado de fornecer medicamento que, embora nao
possua registra na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de vigilancia
sanitaria, através do leading case RE 1165959%. Inicialmente, o julgamento do Tema n° 1.161
busca aferir se a autorizacdo realizada pela ANVISA estd de acordo com a legislacdo atinente
a matéria e, ainda, se os dispositivos constitucionais que tratam do direito a satde foram
respeitados.

Trata-se de um processo judicial (STF, 2021, p. 12) em que o Estado de Sao Paulo se
recusou a fornecer Hemp Qil Paste — RSHO, a base de canabidiol, destinado ao tratamento da
enfermidade em paciente com encefalopatia cronica por citomegalovirus congénito e crises
epiléticas de dificil controle (CID 10 G40.8). A fundamentagao utilizado pelo ente publico foi
a falta de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria, o que impede o fornecimento
do referido produto sob pena de ferir dispositivos constitucionais e legislagdo federal propria.

Contudo, apesar de inexistir registro do fArmaco na ANVISA, a sua comercializa¢ao
nao ¢ proibida, considerada a autorizacdo especial regulamentada na Resolu¢ao de Diretoria

Colegiada — RDC n° 17, de 06 de maio de 2015.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.165.959, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 21 de jun. de 2021. Diario de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 22 de out. de 2021. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.
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Define os critérios e os procedimentos para a importagdo, em carater de
excepcionalidade, de produto a base de Canabidiol em associagdo com outros
canabindides, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante prescrigao de profissional

legalmente habilitado, para tratamento de satde.

Assim, em carater excepcional, desde que também evidenciado a inexisténcia de
farmaco alternativo disponivel na rede ptblico para atender a necessidade do paciente, a propria
ANVISA autoriza a importagdo de produtos a base de canabidiol. De modo que foge a vedacao

contida no artigo 12, da Lei n°® 6.360/1976.

Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados,
podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes de

registrado no Ministério da Saude.

A discussdo deste tema envolve principalmente a interpretacdo dos artigos 196, 197 e
200, incisos I e II da Constitui¢do Federal, que estabelece o direito a saide como um dever do
Estado. O Supremo Tribunal Federal inicia o julgamento do Tema n° 1.161 referenciando as
Resolugdes da propria ANVISA que criou uma nova categoria de remédio a base de planta,
diferente da usada em medicamentos. Assim, ndo se discute a questdo do registro, mas a
autorizacdo sanitaria, a permitir a comercializacdo e dispensac¢do dos produtos de Cannabis no
Brasil, inclusive intermediada por uma unidade governamental ligada a area de saude, conforme

artigo 3°, §2° da Resolugao n°® 335/2020.
Art. 3° Fica permitida a importagdo, por pessoa fisica, para uso proprio, mediante
prescri¢ao de profissional legalmente habilitado para tratamento de saude, de Produto
derivado de Cannabis.
§ 2° A importacao do produto podera ainda ser intermediada por entidade hospitalar,
unidade governamental ligada a area da satde, operadora de plano de saude para o
atendimento exclusivo e direcionado ao paciente previamente cadastrado na Anvisa,

de acordo com esta Resolugdo.

O ministro Marco Aurélio (STF, 2021c, pp. 14/15), também relator do presente tema,
conclui o voto no sentido de que autorizacdo ao fornecimento ou importagdo de farmaco, ainda
que nao pertenca ao rol das excecdes apresentadas no Tema n® 500, seria uma obrigacdo a que
se impde. Acrescenta que entendimento diverso submeteria a satude e sobrevivéncia do cidadao
a ato estritamente formal — deliberacdo da ANVISA quanto ao registro do farmaco. Assim,
existindo autorizacdo legal pela agéncia regulatoria, cumprindo os requisitos e enquadrada a
situagdo nas possibilidades previstas em dispositivo legal ou administrativo, ao Estado caberia
a viabilizagao da aquisicao.

A ministra Carmen Lucia (STF, 2021c, pp. 23/24) inicia o mérito do seu voto aplicando

o instituto do distinguishing entre os leading cases julgados pelo Supremo Tribunal Federal nos
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temas de n° 500 e 1.161, quando naquele ndo se abordou a situagdo de autorizag¢do individual
concedida pelo Estado para importagdo de farmaco sem registro na ANVISA. A Lei federal n°
9.782/99 que define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e cria a ANVISA prevé os casos

e condicoes legais de dispensa do registro pela proprio agéncia reguladora.

Art. 8° Incumbe a Agéncia, respeitada a legislagdo em vigor, regulamentar, controlar
e fiscalizar os produtos e servi¢os que envolvam risco a saude publica.

§ 5° A Agéncia poderd dispensar de registro os imunobioldgicos, inseticidas,
medicamentos e outros insumos estratégicos quando adquiridos por intermédio de
organismos multilaterais internacionais, para uso em programas de satide publica pelo

Ministério da Satude e suas entidades vinculadas.

Diante da grande dificuldade das pesquisas clinicas comprovarem a eficdcia dos
produtos a base de cannabis, além de outros requisitos que sdo necessarios para que aqueles
sejam enquadrados como medicamento, a ANVISA entendeu por bem baixar uma resolugao
criando uma nova categoria especifica para esses produtos. Contudo, estabeleceu uma condi¢ao
para a autorizac¢ao da sua importagdo que comunica-se com uma das teses previstas no Tema n°
500, qual seja o esgotamento das opgdes terapéuticas disponiveis e devidamente registradas no
pais.

A tese fixada no acorddo do paradigmatico RE n. 657.718/MG - especificamente
quanto a ndo caber ao Estado fornecer medicamentos nao registrados na Anvisa — nao
abrange as hipoteses de dispensa de registro ou de fornecimento de farmacos
autorizados, fiscalizados e regulamentados pela agéncia. Admitida pela Anvisa, na
analise do caso, a imprescindibilidade do medicamento para a satide do enfermo e a

impossibilidade de substituigdo por outro similar, podera o Judiciario, verificada a

incapacidade financeira da parte, compelir o Estado a custea-lo. (STF, 2021c, p. 25)
O esgotamento das outras opgdes terap€uticas atuaria como uma barreira a exploragao
pelo mercado de farmacos de importagdes em valores exorbitantes, de modo a compelir o
Estado a arcar com o custeio vultuoso desses produtos e, ainda, invalidaria a eficacia e
comprovagao cientifica dos demais medicamentos ja registrados e ofertados pelo sistema de
saude. Essa cldusula atuaria também como avaliadora das eficacias conferidas aos
medicamentos registrados, podendo, através dos seus resultados insuficientes ou ineficazes,
servirem de parametro para o desenvolvimento de novas formulas ou aprimoramento das ja
utilizadas.
Assim, caberia ao Estado fornecer o referido farmaco, embora nao possua registro na
ANVISA, desde que conferida sua autorizagdo pela propria agéncia de vigilancia sanitéria,
acompanhada de relatorio médico comprovando a imprescindibilidade do tratamento, a

impossibilidade de substituicdo do fArmaco por outro medicamento ou tratamento disponivel
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pelo Sistema Unico de Saude (SUS), bem como comprovada a incapacidade econémica do
paciente; ressalvado o contraditorio ao ente publico.

O ministro Alexandre de Moraes (STF, 2021c, pp. 36/37), em seu voto, traz a analise
de mérito do julgamento, a determinagao do profissional médico que acompanha o paciente do
leading case e nao contrapde ou questiona a pertinéncia do seu relatoério fundamentando a sua
validade na constatagdo pelo juiz sentenciante, os quais foram corroborados quando do
julgamento colegiado pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo. Ademais, trata da
similitude entre os Temas que envolvendo o dever do Estado em fornecer medicamentos,
pontuando suas distingdes e como ambos 0s temas se complementam, inclusive pontuando o
Tema de n° 06, o qual julgamento foi finalizado, mas ainda ndo teve sua tese fixada de forma

terminativa.

No RE 566.471 (Tema 6), tratava-se de farmaco de alto custo, que conta com
registro da ANVISA, mas que estava fora das listas de dispensacgdo e dos protocolos
terapéuticos do SUS; e, no RE 657.718 (Tema 500), cuidou-se de demanda por
compostos ou medicamentos sem registro na agéncia reguladora responsavel. Nesse
ultimo paradigma vinculante (Tema 500), decidiu-se que, como regra geral, o Estado
ndo pode ser obrigado, por decisdo judicial, a fornecer medicamentos nao registrados
na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, tendo em vista que o registro representa
medida necessaria para assegurar que o fAirmaco ¢é seguro, eficaz e de qualidade. No
entanto, definiu-se que proibi¢do ndo alcanga as hipdteses de dispensa de registro ou

de fornecimento de farmacos ndo registrados que tenham previsio na legislacio

nacional e sejam regulamentadas, autorizadas e controladas pela ANVISA. (STF,
2021c, pp. 37/38)

O respeito a legislagdo patria e autonomia do Poder Executivo na regulamentagdo da
sua propria estrutura organizacional ¢ preservada, uma vez que o ministro Alexandre de Moraes
ressalta que a permissiva do Poder Judiciario determinar o fornecimento do farmaco requerido
decorre da previsao legislativa e do proprio ato de autorizagdo pela agéncia reguladora, desde
que, e apenas nestes casos, comprovada a hipossuficiéncia economica do paciente.

O fator econdmico ¢ determinante para a manutenc¢ao do direito & satide do requerente,
o qual, por vezes, acaba se travestindo do proprio direito a vida, onde o minimo existencial
requerido em processo de fornecimento de medicamento nao registrado, mas autorizado;
registrado, mas com atraso na analise do pedido; ou até quando tratar-se de medicamento de

alto custo deve ser observado face a objecdes de cunho administrativo ou or¢amentario.
Na oportunidade, prevaleceu o voto do Relator, o eminente Ministro MARCO
AURELIO, para quem o direito fundamental ao minimo existencial prepondera sob

quaisquer obje¢des de cunho administrativo ou orgamentario, cabendo ao Poder
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Judiciario tutelar situagdes especiais ndo alcangadas pelas politicas de dispensagéo de
medicamentos existentes. Por outro lado, S. Exa. condicionou essa intervengdo as
hipoteses em que demonstrada (I) a imprescindibilidade do medicamento ou
tratamento para a saide do cidadao (sua sobrevida ou melhora de suas condigdes) e

(IT) a incapacidade financeira do paciente e de sua familia. (STF, 2021c, p. 39)

Entretanto, como aferir a imprescindibilidade do medicamento, como ponderar a saude
em carater individual de um cidadao, frente a todo uma politica nacional de medicamentos ou
a um programa de medicamentos de dispensacdo em carater excepcional? Pontua o ministro
Alexandre de Moraes (STF, 2021c, p. 39) que o ministro Marco Aurélio relator do leading case
do Tema n° 06 recepciona o laudo médico licito, além de outras provas do acervo probatdrio
que atestem a eficacia na sobrevida ou melhoria do quadro de saude do enfermo.

No Tema n° 500 foi discutido que a medicina hoje trabalha com evidéncia e, ainda sim,
¢ incapaz de aferir com precisdo a eficdcia de um determinado farmaco, uma vez que
particularidades do organismo do paciente podem inferir nos resultados de forma positiva ou
negativa. Entdo, até que ponto caberia o risco em detrimento do sistema de dispensagao

realizado pelo SUS?

Mas a propria experiéncia acumulada nos sucessivos regulamentos do Ministério da
Saude que disciplinaram esses repertorios oficiais ao longo do tempo convence que,
embora as politicas de assisténcia farmacéutica possam ser padronizadas, e, dessa
forma, qualificar as etapas do ciclo de utilizagdo de medicamentos nas redes publicas
(e mesmo fora dela), as necessidades de atendimento de cada paciente nao sdo

padronizaveis a modelos taxativos. (STF, 2021c, p. 41)

Outro ponto de controvérsia € sobre a incapacidade financeira, se o recebimento gratuito
estaria condicionado a hipossuficiéncia do conjuge e demais familiares. Entdo, ainda que
encerrado o julgamento do Tema n° 06 (RE 566.471), as consequéncias da tese que sera afixada
ao presente processo ird afetar uma multiplicidade de pessoas que requer uma preocupagao e
cuidado com a andlise do tema.

Para garantir acesso universal e igualitario & assisténcia farmacéutica, nao
basta estabelecer um dado padrdo de atendimento publico e pretender que o direito a
satide se esgote nesse figurino. Uma compreensdo tdo taxativa da padronizagdo da
politica de atencdo a satde teria o efeito de submeter pessoas necessitadas de
tratamentos mais complexos ou portadoras de doengas de baixa prevaléncia e por isso
vitimadas pela auséncia de interesse da industria farmacéutica a uma condi¢do de
dupla vulnerabilidade, obrigando-as a suportar um sacrificio absolutamente

desproporcional. (STF, 2021c, pp. 42/43)
Ja o ministro Dias Toffoli (STF, 2021c, pp. 54/55) optou por reforgar a forca decisoria

da Corte de origem, sobre a analise dos autos do processo e todo seu arcabougo probatorio,
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devido as circunstancias especificas entendeu pela obrigatoriedade do Estado em fornecer o
farmaco. Além de que o reexame desses elementos ¢ vedado em sede de recurso extraordinario,
vide Stimula n° 279 do Supremo Tribunal Federal - Para simples reexame de prova nao cabe
recurso extraordinario.

E, novamente, aponta-se a medicina de evidéncia como argumento para a possibilidade
no tratamento de epilepsias de criancas e adolescentes que ndo obtiveram melhoras através dos
tratamentos convencionais aprovados pelo Conselho Federal de Medicina por meio da
Resolu¢aon®2.133/14 (STF, 2021c, p. 54). O presente caso por se tratar de uma crianga também
fomenta a invocag¢ao dos institutos de protecao a crianga e adolescente previstos na Constitui¢ao
Federal.

Deve-se observar, contudo, que o Canabidiol podera ser prescrito apenas quando
estiverem esgotadas outras opgdes terapéuticas disponiveis no mercado brasileiro,
sobressaindo, portanto, a cautela do Orgdo sanitario ao estabelecer diversas
condicionantes, dosagens e concentragdes especificas para a circulacdo e o uso dessa
substancia e congéneres. Tais fatores devem orientar a atua¢do do Poder Judiciario,
uma vez que a intervencdo sobre politicas publicas no ambito da saude ndo pode
dissociar-se da medicina baseada em evidéncias, tampouco sobrepor-se a ciéncia.

(STF, 2021c, p. 55)

O argumento da medicina de evidéncia ¢ tdo representado no ambito do Supremo
Tribunal Federal que serve de inspiragdo para promocao de eventos como o Forum Nacional da
Satde e a Jornada de Direito a Satide pelo Conselho Nacional de Justica que além de elaborar
estudos e pesquisas para promover a capacitagdo dos magistrados e atores processuais no direito
a saude e sanitario. Através de enunciados e resolugdes promovidas nesses eventos buscam
propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de procedimentos e garantir
decisOes baseadas em evidéncia, utilizando também de outras ferramentas ja aplicadas como os
Nucleos de Apoio Técnico ao Poder Judicidrio Estaduais e Nacionais — NatJus (STF, 2021c, p.
55).

Contudo, os nucleos de apoio técnico sao ferramentas antigas para solugdo de problemas

que ainda se perpetuam:
A bem-intencionada atuagdo do CNJ pouco contribuiu para a solugdo de
controvérsias. Viabiliza, por 6bvio, o compartilhamento de informagdes, permitindo
a boa influenciacdo de saberes cientificos — medicina e governanca — mas em nada
contribui para a solu¢do do problema — excesso de judicializagdo produtora de
privilégios e inviabilizadora do direito de outros tantos atingidos reflexamente. Nunca
se judicializou tanto a prestagdo de servigos de saude publica, e nunca se afetou tanto

sua programacao e seu or¢camento. (CARDOSO, 2017, p. 127)
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O ultimo tema de repercussdao geral do recorte referente ao fornecimento de
medicamento seria o de n° 06 — Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenga grave que nao possui condigdes financeiras para compra-lo, através do
leading case RE 566.471%*. Contudo, como citado nos demais julgamentos, o processo
encontra-se julgado, mas pendente de fixagdo final da tese concernente ao objeto discutido na
lide.

Logo, diante da indisponibilidade do julgamento, bem como da integralidade dos votos,
cabe apenas a meng¢ao das informacgdes disponibilizadas no enderego eletronico do Supremo
Tribunal Federal®® que aponta similitudes com os dois temas tratados anteriormente. O relator
do processo admitiu a participacdo dos Estados como interessados no processo, um detalhe que
difere ¢ o indeferimento da oitiva e participagao dos municipios, o que demandaria tempo e
impossibilitaria o devido andamento processual.

Rememorando o Tema n° 500, o ministro Alexandre de Moraes ao indicar que os
processos judiciais envolvendo farmacos sem registro na ANVISA deveriam ser proposto
obrigatoriamente em face da Unido, traz a tematica da impossibilidade dos municipios terem
condig¢do e acesso a informagdes e documentos necessario a contrapor a pretensao requerida. E
por outro lado, o ministro Gilmar Mendes reforca que deve-se observar um pardmetro
procedimental: a realiza¢do de didlogo interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou
pessoas com expertise técnica na area da saude tanto para aferir a presenca dos requisitos de
dispensacdo do medicamento, quanto, no caso de deferimento judicial do farmaco, para
determinar que os 6rgaos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagcdo no ambito
do SUS.

Portanto, finalizada a andlise de todos os temas de repercussdo geral julgados pelo
Supremo Tribunal Federal acerca do direito a saude, atribuindo forca vinculativa as teses
julgadas que deverao ser observadas em todo territorio nacional. Cabe agora o questionamento
sobre a atuacdo dos demais representantes do Poder Judicidrio frente as teses fixadas, bem como

a capacidade de poder realizar o distinguishing dos casos analisados nas instancias inferiores.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 566.471, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15 de nov. de 2007. Didrio de
Justi¢ca da Unido. Brasilia, DF, 07 de dez. de 2007. Disponivel em: https://portal. Supremo Tribunal Federal.jus.br/
Acesso em: 02 jun. 2023.

2 https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2565078. Acesso em: 02 dez. 2023.
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CAPITULO 3 - O CONFLITO ENTRE A DEFERENCIA JUDICIAL E A
NECESSIDADE NA TOMADA DE DECISOES TRAGICAS: DOIS OLHARES SOBRE
A IGUALDADE DA JUSTICA

O conflito entre a deferéncia judicial e a necessidade na tomada de decisdes tragicas
coloca em evidéncia duas perspectivas distintas sobre a igualdade da justica. Este capitulo
explora como o judiciario, ao equilibrar os principios de deferéncia aos outros poderes e a
imperativa necessidade de intervir em situagdes criticas, se depara com dilemas éticos e
juridicos profundos.

De um lado, a deferéncia judicial reflete o respeito do judiciario pelas decisdes tomadas
pelos poderes Executivo e Legislativo, reconhecendo a competéncia e a autonomia destes na
conducao de politicas publicas e na alocacao de recursos. Essa postura baseia-se no principio
da separagdo de poderes, essencial para a manutengdo da democracia e para evitar o
autoritarismo judicial. A deferéncia €, portanto, um reconhecimento das limitagcdes do
conhecimento técnico e da expertise especifica do judiciario em areas que demandam uma
complexa avaliagdo politica, econdmica e social.

Por outro lado, situagdes que envolvem decisdes tragicas - aquelas em que ndo ha
solucdes ideais e qualquer escolha acarretara em consequéncias negativas significativas para
determinados grupos ou individuos - exigem do judiciario uma atuacdo mais assertiva. Em
contextos de crise ou quando direitos fundamentais estdo em jogo, a inagdo ou a excessiva
deferéncia aos outros poderes pode resultar em injusticas graves e na violagao de principios
constitucionais. Assim, a necessidade de proteger direitos humanos fundamentais, como o
direito a vida e a saude, pode justificar decisdes judiciais que impdem obrigagdes especificas
ao Estado, mesmo que tais decisdoes confrontem politicas publicas existentes ou excedam
limites orgamentarios previamente estabelecidos.

A tensdo entre essas duas perspectivas € particularmente evidente em casos que
demandam a alocagdo de recursos escassos, como no financiamento da satde publica, na
educagdo e na seguranca. A questdo central se torna como o judiciario pode, de um lado,
respeitar a autonomia dos outros poderes e, de outro, assegurar a efetivacdo de direitos
constitucionais, especialmente quando estdo em conflito com decisdes governamentais ou
limitagdes fiscais.

A busca por um equilibrio entre deferéncia judicial e a intervencao em decisoes tragicas
reflete o desafio de promover a igualdade de justica numa sociedade marcada por

desigualdades. O judicidrio deve navegar essas dguas turbulentas com um olhar critico para
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suas proprias limitagdes e com uma compreensdo profunda dos valores sociais, éticos e
constitucionais em jogo. Esse equilibrio delicado ¢ fundamental para garantir que o poder
judicial atue como um guardido dos direitos fundamentais sem usurpar as fungdes dos outros
poderes, mantendo assim a integridade do Estado Democratico de Direito.

A relacdo entre deferéncia judicial e a necessidade de intervencao em decisdes tragicas
ndo ¢ uma questdo de escolha absoluta entre um ou outro principio, mas de encontrar um meio
termo que respeite a autonomia dos poderes sem abdicar da missao constitucional do judiciario
de proteger direitos fundamentais. Este equilibrio requer um constante didlogo entre os poderes,
um compromisso com a transparéncia e com a participagdo publica, e uma jurisprudéncia
informada pelos principios de justiga, equidade e o bem-estar coletivo.

ApOs a analise dos temas de repercussao geral julgados pelo Supremo Tribunal Federal
em matéria de direito a saude, serd viavel estabelecer uma conexdo direta com as teorias da
deferéncia judicial e das escolhas tragicas. Essa correlacdo permite compreender como o
Judicidrio, ao equacionar demandas de satide publica, maneja o delicado balango entre a
autonomia dos entes federativos na implementacdo de politicas publicas e a intervengao
necessaria para assegurar direitos fundamentais. Ao mesmo tempo, a teoria das escolhas
tragicas ressalta os dilemas enfrentados pelos magistrados ao decidirem sobre questdes que
envolvem recursos limitados e necessidades ilimitadas, revelando a complexa tarefa de
distribuir justica de maneira igualitdria em um contexto de escassez. Esta andlise ilumina as
profundas implicagdes éticas e sociais por tras das decisdes judiciais em saude, destacando a

importancia da jurisprudéncia do STF na moldura do direito a saude no Brasil.

3.1 Deferéncia Judicial: Insindicabilidade ou intervenc¢io obrigatéria?

Foi visto que a discricionariedade do Poder Publico na promogao de acdes de assisténcia
a saude ¢ um aspecto fundamental da administragdo publica, refletindo a capacidade de tomada
de decisdes baseadas na avaliagdo de oportunidades, conveniéncias e limitacdes, especialmente
no que se refere a alocacdo de recursos or¢amentdrios. No entanto, apesar da margem de
liberdade inerente a discricionariedade, ¢ imperativo que tais decisdes estejam estritamente
alinhadas com os principios e regras estabelecidos pela Constitui¢ao Federal e pela legislacao
infraconstitucional, visando sempre a promog¢ao do bem-estar coletivo e a garantia do direito a
saude.

Os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,

consagrados no artigo 37 da Constitui¢do Federal, devem orientar todas as a¢gdes do Poder
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Publico, incluindo aquelas relacionadas a assisténcia a saude. A discricionariedade, embora
permita ao administrador escolher entre varias opgdes legitimas, ndo ¢ um cheque em branco
que autoriza qualquer decisdo. Pelo contrario, requer um exercicio de ponderacao responsavel,
fundamentado em critérios objetivos e racionais, que justifiquem a escolha feita diante das
alternativas disponiveis.

A oportunidade e conveniéncia das decisdes administrativas, especialmente no que
tange a alocacdo de recursos limitados, devem ser vistas a luz do principio da eficiéncia e da
obrigacao do Estado de assegurar o acesso universal e igualitario as acdes e servicos de satude.
Isso implica uma gestdo cuidadosa do orcamento publico, priorizando intervengdes que
oferegam o maior beneficio possivel a populacdo dentro das restri¢des financeiras existentes.

Adicionalmente, a transparéncia nas decisoes e agdes do Poder Publico € essencial para
garantir a accountability e permitir que a sociedade participe e fiscalize a gestdo da satde. A
publicidade das decisdes permite o escrutinio publico e o debate sobre as prioridades e a
alocagdo de recursos, contribuindo para uma gestdo mais democratica e responsiva as
necessidades da populacao.

Diante da importancia do direito a saude, a propria Constituigdo Federal prevé a
possibilidade dele ser prestado por outras entidades através do sistema complementar ou
suplementar a saude. Além disso, cabe aos demais 6rgaos contribuirem de forma solidario ao
controle e fiscalizagdo destes servigos quando ha conduta omissa do Estado ou negligencia de

forma reiterada, a exemplo do proprio Poder Judiciario (CARDOSO, 2017, p. 81).

Se no modelo de administragdo burocratica a estabilidade das regras e seu devotado
cumprimento asseguram a manutencao da qualidade dos servicos prestados, ainda que
meramente  satisfatoria, o modelo gerencial, com descentralizacdes e
desconcentragdes administrativas, permeados por parcerias caracterizadoras da rede
nacional criada para a prestagdo de servigos, impde, para seu funcionamento, a
celebracdo, a fiscalizagdo e 0 acompanhamento de um conjunto de contratos firmados
pela Administragdo devedora dos servigos e por parceiros publicos e privados.

(CARDOSO, 2017, p. 81)

A governanga em rede emerge como um paradigma inovador na administragdo publica,
especialmente no que tange a prestacdo dos servigos relacionados ao direito a saude. Esse
modelo de governanga caracteriza-se pela sua natureza colaborativa e descentralizada,
envolvendo uma multiplicidade de atores - governamentais € ndo governamentais - que
compartilham objetivos comuns e se engajam em processos de tomada de decisao coletiva. No

ambito do direito a satde, a governanga em rede apresenta uma oportunidade tinica de superar
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os desafios tradicionalmente associados a prestagcdo de servigos de satde, otimizando recursos,
compartilhando conhecimento e coordenando a¢des de maneira mais eficaz.

A complexidade dos sistemas de saude, agravada pelas crescentes demandas por
servicos de qualidade e pela necessidade de responder a desatios emergentes como pandemias
e doengas cronicas, requer uma abordagem que transcenda os limites institucionais rigidos. A
governanga em rede permite que diferentes entidades - incluindo governos em diversos niveis,
organizagdes da sociedade civil, setor privado e comunidades - trabalhem juntas de forma
sinérgica. Este modelo promove uma maior flexibilidade, adaptabilidade e capacidade de
inovacdo, essenciais para atender as necessidades de saide de uma populagdo diversificada
(CARDOSO, 2005).

Além disso, a governanga em rede no contexto da saude potencializa a participacao
cidada e a accountability. Ao envolver os cidadaos e outros stakeholders no processo de tomada
de decisdao e na implementacdo de politicas de saude, aumenta-se a transparéncia e a
responsabilidade, contribuindo para servicos de saude mais alinhados as expectativas e
necessidades da populacao (RODRIGUES, 2010). Esta abordagem também facilita a
identificacdo e a alocagdo de recursos de maneira mais eficiente, evitando duplicidades e
maximizando o impacto das interveng¢des de saude.

Contudo, a implementacdo efetiva da governanca em rede enfrenta desafios
significativos, como a necessidade de coordenagdo eficaz entre os diferentes atores, a superagao
de barreiras institucionais e culturais, e a garantia de equidade no acesso aos servigos de satde.
Requer-se uma lideranga forte e mecanismos de governanca claros que possam mediar
interesses divergentes, assegurando que a colaboracdo entre os diversos atores resulte em
beneficios tangiveis para a satide publica.

Neste cenario que o Poder Judiciario ¢ provocado a julgar, sendo necessario observar os
limites constitucionais da sua atuagao, a fim de ndo violar o principio da separagao dos poderes.
Neste dilema que encontra-se o conflito entre o principio da indeclinabilidade, também
conhecido como principio da vedacdo ao non liguet nos termos do artigo 140 do Codigo de
Processo Civil, com o principio da inafastabilidade, disposto no artigo 5°, XXXV da
Constitui¢ao Federal.

Antes de adentrar a teoria da deferéncia judicial, utilizando a teoria das capacidades
institucionais de Cass Sustien e Adrian Vermeule, necessario a distingdo dos referidos
principios e como ¢ enfrentado o conflito entre eles.

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao, consagrado no artigo 5°, inciso XXXV, da

Constituicao Federal de 1988, assegura que nenhuma lesdo ou ameaga a direito serd excluida
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da apreciagdo do Poder Judicidrio. Esse principio ¢ fundamental para a garantia do acesso a
justica, estabelecendo que todos tém o direito de obter uma resposta jurisdicional para a solugao
de conflitos, independente da natureza desses conflitos. Por outro lado, o principio da
indeclinabilidade, embora intimamente relacionado, foca mais diretamente na obrigatoriedade
de o Judiciario proferir uma decisdo quando acionado, ndo podendo se recusar a julgar os casos
que lhe sdo apresentados sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade no ordenamento juridico,
consistindo como um dos principios classicos a jurisdicdo, conforme o artigo 140 do Codigo de

Processo Civil.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegac@o de lacuna ou obscuridade do

ordenamento juridico.

Art. 5°.
XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;

Robert Alexy (2011, p. 90) explica que as normas podem ser divididas em duas espécies:
principios e regras. Principios sdo vistos como diretrizes orientadoras para otimizagao,
enquanto as regras sao padrdoes que ou sdo cumpridos ou ndo. Assim, regras estabelecem
prescricdes dentro do que ¢ possivel tanto factual quanto legalmente. Isso implica que a
diferenciagdo entre regras e principios ¢ de natureza qualitativa, € ndo uma mera questdo de
intensidade.

Acrescenta que os principios sdo vistos como mandamentos de otimizacdo, os quais
devem ser sempre utilizados ao maximo até o limite do confronto com outro principio, dentro
das possibilidades faticas e juridicas existentes. Dessa maneira, os principios admitem
diferentes niveis de aplicac¢do, condicionados as possibilidades tanto praticas quanto legais. Por
outro lado, as regras sdo prescrigdes especificas que devem ser integralmente obedecidas ou
descumpridas; isto €, exige-se a adesao completa ao que estipulam (ALEXY, 2011, p. 72).

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagao se exige a avaliagdo da
correspondéncia. Sempre centrada na finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios
que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da
descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo
da correlagdo entre estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da

conduta havida como necessaria a sua promogao. (ALEXY, 2011, p. 90)
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Por outro lado, Humberto Avila ao abordar as caracteristicas da jurisdicdo como
principios conceitua que:

Os principios s3o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade ¢ de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagdo de correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao. (AVILA,

2004, p. 70)

ApOs a conceituar os principios fica evidente que nao se tratam de principios similares,
muito menos ha qualquer relagdo de subordinagdo entre si. Ao momento que um esta previsto
como principio constitucional, o outro trata-se de um principio infraconstitucional processual,
o qual pode ser utilizado para afastamento da analise de mérito pelo judiciario por questdes
processuais ou por insuficiéncia de provas. O direito de acesso a justi¢a decorre do principio da
inafastabilidade, reconhecido como um direito fundamental pela Constituicao Federal, significa
que ¢ vedado a lei excluir, em regra, a alega¢do de lesdo ou ameaca a direito da apreciagao
jurisdicional.

Enquanto a inafastabilidade da jurisdicdo enfatiza o direito de acesso ao Judiciario,
garantindo que os cidadaos possam buscar a tutela jurisdicional sempre que se sentirem lesados
ou ameacados em seus direitos, a indeclinabilidade sublinha a responsabilidade do Judiciério
em nao declinar de sua funcao de resolver disputas. A indeclinabilidade ¢ um reflexo interno
do compromisso do sistema judiciario em garantir que sua porta esteja sempre aberta e que,
uma vez acionado, o Judiciario deve levar a cabo a andlise e resolugdo dos litigios, assegurando
que as demandas dos cidadaos nao fiquem sem uma resposta legal.

Ambos os principios sdo essenciais para o funcionamento de um Estado Democratico
de Direito, servindo como garantias de que os direitos individuais e coletivos serdo protegidos
e de que a justica ¢ acessivel e efetiva. No entanto, suas nuances refletem aspectos distintos da
relacdo entre o cidaddo e o Poder Judiciario. A inafastabilidade da jurisdi¢do ¢ um convite ao
cidaddo, uma garantia de que sua voz sera ouvida pelo Judiciario. J& a indeclinabilidade ¢ uma
obrigacdo imposta ao Judiciario, assegurando que ele cumpra seu papel fundamental na
administracdo da justica.

Assim, Hanthorne e Becker concluem que:

“a vedacao ao non liquet pode ser afastada quando existir um principio colidente que,
a luz das circunstancias do caso concreto, tenha sua maior valéncia normativa”, haja
vista que nenhum principio ¢ absoluto. E se € assim, o principio da indeclinabilidade
podera ser relativizado, em alguns casos. (HANTHORNE; BECKER. 2021, pp.
114/115)
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Quando o Estado tem a responsabilidade de fornecer solugdes para as questdes
apresentadas, pode acontecer de suas resolugdes ndo serem as o6timas, ndo por deficiéncias em
seu mecanismo, mas porque outras entidades poderiam oferecer melhores solucdes. Nessa
oOtica, o principio da proibicao do non liguet — o dever de nao se abster de decidir, deve abrir
espaco para a humildade intelectual do juiz, permitindo que ele reconheca quando outros
mediadores estdo mais aptos a resolver a disputa (GONCALVES, 2020, p. 270 apud
HANTHORNE; BECKER. 2021, p. 115). Assim, o Judiciario ndo estaria se abstendo de julgar
determinada demanda, mas apenas reconhecendo que a melhor decisdo repousa sobre o
julgamento ou determinac¢do de outro 6rgdo, com maior expertise, que detém o conhecimento
real e verdadeiro da demanda postulada em juizo, o que condiz com a fundamentagdo com base
na medicina de evidéncia adotada pelo Poder Judiciario.

Contudo, a escolha por delegar a decisao ao 6rgao que levaria aos melhores resultados
ndo pode ser utilizado como escusa pelo Poder Judicidrio no enfrentamento dos chamados hard
cases. Com a analise dos Temas de repercussdo geral percebe-se que o Supremo Tribunal
Federal ao enfrentar demandas atinentes a saude reconhecem a sensibilidade e obstaculos que
circundam o tema, ao tempo que propde a fixacdo de teses que servem como parametros
imprescindiveis ao deslinde do problema sem violar o principio constitucional da separacio dos
poderes, além de atuar como 6rgdo fiscalizador da conduta dos demais 6rgdos frente a esses
parametros judiciais em concomitancia com os demais previstos no ordenamento juridico.

A teoria das capacidades institucionais oferece uma lente critica através da qual ¢
possivel analisar e compreender as fungdes, limitagdes e potenciais de diferentes institui¢des
dentro de um sistema democratico (SUSTEIN; VERMEULE, 2003). Essa teoria sustenta que
cada institui¢do - seja ela legislativa, executiva, judiciaria ou de outra natureza - possui um
conjunto Unico de capacidades, competéncias e limitagdes que determinam sua eficacia em
cumprir determinadas tarefas ou atender a certos objetivos sociais. O reconhecimento dessas
capacidades institucionais ¢ crucial para a aloca¢do adequada de responsabilidades e para o
desenho de politicas publicas que sejam ndo apenas eficazes, mas também sustentaveis e
ajustadas a realidade institucional.

No cerne da teoria das capacidades institucionais estd a ideia de que ndo todas as
institui¢des sdo igualmente equipadas para lidar com todos os tipos de problemas. Por exemplo,
enquanto o Poder Judiciario ¢ altamente capacitado para resolver disputas legais e interpretar a
lei, pode ndo ter a mesma eficacia ou legitimidade para tomar decisdes politicas amplas que
requerem um processo deliberativo mais aberto e participativo, caracteristico do Poder

Legislativo. Da mesma forma, o Poder Executivo, com sua estrutura voltada para a
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administragdo e execucao de politicas publicas, pode ser mais adequado para a implementacao
de decisdes politicas do que para sua formulacao inicial, que depende de debate e consenso
mais amplos.

A aplicacdo da teoria das capacidades institucionais ao desenvolvimento e
implementag¢do de politicas publicas implica um reconhecimento cuidadoso das forcas e
fraquezas de cada institui¢do, buscando maximizar sua eficiéncia ao atribuir tarefas de acordo
com suas capacidades especificas. Isso requer uma compreensdo profunda das dinamicas
institucionais e da maneira como diferentes institui¢cdes interagem e colaboram entre si. Além
disso, sugere uma abordagem pragmatica para a reforma institucional, focada no fortalecimento
das capacidades existentes e na corre¢do de deficiéncias identificadas, em vez de tentativas de
reconfiguragao radical que podem nao levar em conta as complexidades institucionais

inerentes.
Portanto, ao referir-se as “capacidades” de uma institui¢do, estd se a indicar seus
méritos comparativos de decidir questdes, na esfera de competéncia de mais de uma
instituicdo. Ainda, a utilizagdo das capacidades institucionais pressupde uma
determinada concepg¢ao de separagdo de poderes e desenho industrial.
[...]
Assim, a compreensdo harmodnica de distribuicdo de poderes “dirige a busca de
solugdes para tensdes interinstitucionais a partir da necessidade de efetiva
coordenagdo e interagdo equilibrada”. (HANTHORNE; BECKER. 2021, p. 118)
O Estado detém a jurisdi¢ao para questdes em matéria de direito a saude, mas necessita
de um sistema de cooperagdo entre os poderes para produzir uma decisdo satisfatoria e
equanime. A teoria das capacidades institucionais permite, através da Constitui¢do Federal,
encontrar qual o 6rgdo ou ente mais capacitado para a resolucdo do problema postulado em
juizo, a exemplo do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal da competéncia da

Agéncia Nacional de Saude Suplementar em diversos Temas, indicando portarias e resolugdes

proprias deste para resolugao da lide processual.

O resultado pode ser inferior ao da ado¢do de uma outra estratégia que, embora em
condicdes ideais ndo fosse promover a eficiéncia de forma tdo intensa, em condigdes
reais funciona melhor do que a estratégia “ideal” (“first best”). Aplicando esse modelo
a funcdo jurisdicional, fica evidente que, em muitos casos, juizes “reais” (operando
em condigdes reais) podem se sair melhor aplicando teorias que ndo levariam aos
resultados mais justos e mais precisos em condi¢des “ideais” (que pressupdem tempo
e recursos infinitos, imparcialidade absoluta, capacidade intelectual e conhecimento
juridico sobrehumanos, por exemplo). (VERMEULE apud ARGUELES; REAL,
2011, p. 27)
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Ao analisar os Temas de repercussao geral julgados pelo Supremo Tribunal Federal, sob
a oOtica da teoria das capacidades institucionais e a relativizagdo do principio da
indeclinabilidade, percebe-se a conduta dos ministros em favor dessa teoria em todos os temas
de forma implicita. No julgamento do Tema n° 500, o ministro Edson Fachin traz o debate sobre

a deferéncia judicial de forma expressa ao reconhecer que:

Cuida-se, em verdade, de reconhecer que: (i) a demanda por servigos de saude
depende de uma série de circunstincias faticas, como a eficacia, a seguranga ¢ a
necessidade dos medicamentos, por exemplo; e (ii) que as preferéncias individuais
devem ceder as aspiragdes e ponderagdes coletiva. (SUSTEIN, 2013, p. 46 apud STF,
2019, p. 81)

A identificacdao de casos complexos tem levado a evolucdo do conceito de analise de
mérito, adotando ideias similares ao controle abstrato de normas, igualando assim a atividade
regulatdria a elaboracdo de regras gerais e abstratas. Por conseguinte, o controle concentrado
dessas acdes fica a cargo exclusivamente do Supremo Tribunal Federal, embora esteja limitado
a nao ultrapassar o que ¢ conhecido como “reserva de administragdo”. O Poder Judiciario
assumiria uma postura mais deferente as escolhas técnicas ou democraticas tomadas pelos
orgdos competentes, sem deixar que a Administracdo ou as entidades regulatorias deixem de
prestar contas de sua atuacao (STF, 2019, p. 86).

Na pratica, isso exige que o Estado assegure a transparéncia nas decisdes proferidas
pelas agéncias reguladoras, estendendo-se essa clareza a todos os impactados por tais decisoes.
Além disso, as decisdes precisam ser baseadas em fundamentos que possam ser comprovados,
de modo que, mesmo havendo discordancias quanto aos motivos utilizados, estes sejam
reconhecidos como validos para justificar as conclusoes alcancadas. Por fim, ¢ imperativo que
as agéncias oferecam a possibilidade de recurso ou revisao as partes que sejam direta ou

indiretamente afetadas pelas decisdes. A ministra Rosa Weber conclui:
Conjugando as premissas juridicas estabelecidas nessa justificativa, papel da
ANVISA e seu limite de atuagdo ¢ o controle jurisdicional de politicas publicas,
entendo que este controle jurisdicional ¢ um dever do Poder Judiciario, em especial,
no exercicio da jurisdigdo constitucional e implementacdo dos direitos fundamentais.
Todavia, esse controle deve ser exercido com respeito aos limites impostos pelo
proprio desenho normativo formatado para o campo da Politica Nacional de Saude,

bem como aos limites orcamentarios e estruturais. (STF, 2019, p.155)

E quando o Judicidrio se v€ numa situagdo que demanda uma escolha a fim de assegurar
um direito individual? O que promove ou legitima a postura judicial a tomar uma decisao

tragica?
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3.2 Teoria das Escolhas Tragicas na busca pela legitimacio social.

Apesar das medidas juridico-constitucionais que limitam a atuacdo dos governantes pela
positivagdo dos principios norteadores da atividade politico-administrativa, especialmente os
que dizem respeito aos direitos humanos basicos, ¢ facil perceber a existéncia de distanciamento
do que prevé os referidos principios e o que de fato acontece no Brasil. Dentre os diversos
motivos que levam a sua perda de efeito juridico esta a falta de correspondéncia entre os valores
protegidos pela Constituicao e aqueles absorvidos no sistema politico brasileiro como um todo,
0 que acarreta distorgoes.

Assim, fica claro que o problema da ineficdcia das normas constitucionais ndo ¢ um
problema juridico, pois ha meios de proteger e promover os direitos contidos na constitui¢cao
federal, mas um problema ético-cultural que pode ser percebido quando analisamos tanto
pessoas politicamente ativas que agem principalmente para atingir determinados interesses, mas
que em seus discursos procuram manter a imagem de bons politicos, quanto pessoas
politicamente inativas que encaram uma certa naturalidade e submissao as coisas absurdas que
o governo faz. Nesse contexto, podemos observar algumas semelhancgas entre a cultura politica
do Brasil e a cultura das sociedades ocidentais modernas em um contexto globalizado, que diz
respeito principalmente a presenca do individualismo, ao desinteresse pelas questdes coletivas
e a valorizagdo da aparéncia.

Deste modo, faz-se necessario analisar a cultura da sociedade brasileira contemporanea
no contexto da globalizagdo, a qual se denota na sociedade em rede, onde as informacdes apesar
de estarem mais acessiveis, ndo ha mecanismos suficientes para validar as referidas
informagdes. Contudo, esse dinamismo de informagdes se tornou instrumento primordial a
dinamica social, tanto nos aspectos econdomicos, quanto politicos, juridicos, culturais e sociais
(SAMPAIO e FURBINO, 2021).

Nesse cendrio impressionante, ja problematico, a divulgacdo de noticias relacionadas a
fatos complexos em processos judiciais, caracterizados por sua opacidade, fornece uma base
adicional para pressoes sociais. A celeridade de resposta buscada pela sociedade nao ¢ a mesma
da celeridade da resposta judicial no Estado de Direito, € o juiz ndo tem o direito de compensar
essa demora, cedendo a essas pressdes em detrimento da sociedade democratica, tampouco em
beneficio proprio de sua imagem.

Assim, as decisOes judiciais que devem levar em conta aspectos concretos, além de
defender o previsto pela Constituicao Federal de 1988, quando pressionados pela sociedade de

espetaculo o Poder Judicidrio pode julgar medidas judiciais provisorias de dificil reversao e de
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impossivel reparagdo tanto para os atores contidos no processo, como terceiros colateralmente
atingidos (CARDOSO, 2017).

Em meio a esta sociedade em rede, também figura a sustentabilidade como qualificacao
constitucional imprescindivel j& que nao se pode discutir a prestacdo de direitos fundamentais
de forma momentanea e isolada. A construgdo de politicas publicas e a¢des sociais pelo Estado
¢ uma obrigacdo com a prestacdo e manutencao destes direitos e sobre isso sustenta Henrique

Ribeiro Cardoso (2017, p. 65) que:
Nesse sentido, é pertinente afirmar que a correta interpretacdo da Constituicao requer
que este referencial axiolodgico e normativo estimule a sindicabilidade aprofundada
das politicas macroeconomicas e administrativas, em especial no que tange as
politicas de saude, objeto da presente tese. Mais do que uma eficiéncia isoladamente
considerada, imediatista, o que se identifica é a necessidade de uma prolongada
atuagdo tendente a preservagdo do direito ao futuro.

Desta maneira, a busca pelo direito a satide ¢ essencial, bem como os métodos para sua
implementagdo e o papel desempenhado pelos intérpretes deste direito seja nas relacdes
publico-privadas, judiciais ou privadas. Através de teoria de Ulrich Beck (1995 apud
CARDOSO, 2010) e a “sociedade de risco”, a necessidade pela previsibilidade das
consequéncias ¢ objeto imprescindivel para a politica e o Poder Judiciario, uma vez que ¢
permanente a necessidade de tomada de decisdes que lidem com a sobrevivéncia da sociedade,

por vezes para proteger dela mesma.

Henrique Ribeiro Cardoso (2010, pp. 75/76) assim conclui:
Como adiante se vera, com o reconhecimento do risco ¢ da ambivaléncia, abre-se a
possibilidade tanto para um direito e uma democracia mais que tolerantes, num
modelo inclusivista e fraterno, deliberativo e transparente, produtor de um direito pds-
positivista moralmente correto, como forma de reduzir o risco ou mesmo de conferir
maior racionalidade de decidir, para com este (risco) poder conviver; como também
se abre espago a excec¢do, ao reconhecimento de que, sem se possuir uma resposta
adequada do direito positivo e da tecnologia — ¢ das dogmaticas teorias gerais do
direito — ao risco, permitido estaria o arbitrio e a tomada de decisdes excepcionais —

entenda-se por excepcionais, decisdes ndo submetidas ao direito.

Dentro desse risco, onde se faz necessario maior racionalidade na hora de decidir que
surgem os Tribunais da Cidadania, posturas assumidas pelos Tribunais Superiores brasileiros
refletindo o extremismo da sociedade, quando uma decisdo negativa de prestagdo da saude
denota uma sentenga de morte pelo julgador ao demandante. Assim, ao aplicar a concessao da

medida postulada em juizo, seja medicamento, tratamento terapéutico ou até procedimento



133

cirargico; o Juiz justiceiro termina por solucionar pontualmente um problema, individual, em
detrimento da sustentabilidade social (CARDOSO, 2010, p. 61).

Deve-se considerar também que todas as atividades estatais relacionadas a
implementagao de politicas publicas voltadas para a efetivagdo dos direitos sociais dependem
da alocagdo de recursos publicos, que, além de limitados, sdo cercados por muitas normas
constitucionais para sua liberagcao. Além disso, a administragao publica deve priorizar as linhas
de acdo e a aplicacao dos recursos publicos (SCHWARTZ e BORTOLLOTO, 2008, p. 261).

E, no advento da omissao ou falha na atuacdo da Administragao Publica, a sociedade
tem no Poder Judicidrio a sua instancia decisoria final decorrente de uma judicializagdo de
questdes politicas e sociais. Desta forma, o Judiciario afasta a visdo de apenas um departamento
técnico especializado e passa a desempenhar papel politico em consonancia com os Poderes
Executivo e Legislativo (BARROSO, 2005, p. 45).

Contudo, apesar da representatividade do Poder Judicidrio quando agindo contra lacunas
apresentadas pelos demais poderes, ndo pode ser aquela confundida com representatividade
politica. O Poder Judiciario, ainda que pressionado pela sociedade através das redes, nao
deveria se eximir de julgar conforme a Constitui¢do, sendo ela o filtro material e axioldgico
determinante a dirimir conflitos sociais.

Neste cendrio, a Teoria das Escolhas Tragicas, ao ser aplicada no contexto do Poder
Judiciario, oferece uma perspectiva sobre os desafios enfrentados pelas cortes ao tomarem
decisdes em situagdes de recursos limitados e direitos concorrentes. Essa teoria, originalmente
articulada por Calabresi e Bobbitt (1978), aborda o dilema de como distribuir bens escassos de
forma justa, especialmente quando as escolhas envolvem perdas inevitaveis para algumas
partes. No ambito do Poder Judiciério, essa teoria ilumina o processo de tomada de decisdo em
casos que demandam a ponderagado entre interesses publicos e individuais, sublinhando a busca
pela legitimagao social das decisdes judiciais.

Uma das areas onde a teoria das escolhas tragicas se mostra particularmente relevante ¢
no direito a saude. Frequentemente, os tribunais sdo confrontados com casos que exigem a
decisdao sobre a alocagao de recursos de saude limitados, como no fornecimento de
medicamentos de alto custo ou tratamentos inovadores nao disponiveis universalmente. Nessas
situagdes, o Judicidrio encontra-se na posi¢do de fazer escolhas tragicas, decidindo, por
exemplo, quem terd acesso a tratamentos salvadores de vidas e quem nao terd. A legitimidade
dessas decisodes perante a sociedade depende de sua capacidade de conciliar os principios de
justica, equidade e eficiéncia, refletindo uma preocupacao fundamental com os direitos

fundamentais e o bem-estar coletivo.
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A legitimagdo social das decisdes judiciais nesse contexto ¢ complexa, pois envolve ndo
apenas a aplicacao justa e imparcial da lei, mas também a percepcao publica de que as decisdes
sao feitas de maneira ética e moralmente defensavel. O Poder Judiciario, ao aplicar a teoria das
escolhas tragicas, deve demonstrar um profundo entendimento das implicacdes éticas de suas
decisdes, engajando-se em uma analise criteriosa dos valores e principios em jogo. Isso inclui
considerar as consequéncias de longo prazo de suas decisdes para a sociedade como um todo,

bem como para os individuos diretamente afetados.

A sustentabilidade na concessao de medidas que pretendem ser universais, para nao
representarem ainda mais privilégios aos que possuem acesso a Justica (advogados e
defensores), deve ser identificada pelo julgador em cada caso. E dever do Judiciario,
chamado a julgar, analisar a possibilidade/sustentabilidade da extensdo da medida a
todos os que se encontrem em situag@o semelhante, sob pena de ser a sentenga judicial
instrumento de garantia de privilégios, a agravar os problemas que pretende corrigir,

e ndo de distribuicdo equanime de bens e servigos publicos. (CARDOSO, 2017, p. 66)
O ministro Edson Fachin, quando do julgamento do Tema n°® 579, afirma que o préprio
Supremo Tribunal Federal ja foi compelido a julgar de forma individual momentanea, conforme

trecho do seu voto:

Nada obstante, em detida analise da matéria, chego a mesma conclusio exposta pelo
Relator quando da realiza¢ao da audiéncia publica, ao afirmar que “[a] jurisprudéncia
deste Tribunal que foi formatada em determinado momento historico e que, agora,
apos vinte e cinco anos de existéncia do SUS, esta sendo novamente colocada em

discussao”. (STF, 2015, p. 41)

Além do aspecto historico, quando o Supremo Tribunal Federal viu a necessidade de
determinar a melhoria de acomodagio de um paciente atendido pelo Sistema Unico de Saude,
também analisa o cerne da questdo, o qual, em momento anterior, tratava-se da necessidade do
paciente por uma melhoria colocando em risco sua saude durante o periodo em que o SUS ainda
estava sendo implementado. A falta de regulamentacao sedimentada, bem como a emergéncia
da demanda levam a escolhas tragicas necessarias para o momento.

Diferente de uma agao civil publica que questiona as diretrizes e regras aplicadas pelo
Sistema Unico de Satde, na qual ndo ha urgéncia, apenas discussdo envolvendo a conveniéncia
dos pacientes economicamente favorecidos que, porventura, venham a ser atendidos pelo SUS.

O ministro Dias Toffoli corrobora essa distingdo em seu voto no mesmo Tema:
Ocorre que todos esses julgados dizem respeito a casos individuais, nos quais foram
analisadas as necessidades de internacgdo privativa ou as condigdes especiais em face

da situag@o clinica em que se encontravam pacientes especificos. Além do mais,
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grande parte desses casos se deram na fase de implementacdo do SUS, logo apds a

Constituicao Federal de 1988. (STF, 2015, p.31)

Por isso, a transparéncia no processo decisorio e a fundamentagcdo detalhada das
decisdes sdo essenciais para a constru¢ao da confianca publica no Judiciario. Ao explicitar os
critérios utilizados para tomar decisdes dificeis e ao comunicar claramente as razdes por tras de
suas escolhas, os tribunais podem fortalecer sua legitimidade e promover uma maior aceitagao
das decisoes tragicas necessarias.

Portanto, a teoria das escolhas tragicas ressalta a importancia da sensibilidade as
limitagdes institucionais e a capacidade do Poder Judiciario de implementar solugdes justas em
um mundo de recursos finitos. Ao buscar a legitimagao social, o Judiciario deve equilibrar
cuidadosamente sua interven¢ao nos dominios tradicionalmente reservados ao Executivo e ao
Legislativo, respeitando os principios de separagdo de poderes, mas também agindo de forma
proativa para proteger direitos fundamentais. Nao hd duvidas acerca da preocupagdo do
Supremo Tribunal Federal quanto ao reconhecimento social, contudo a confusdo entre os

Poderes pode levar a decisdes enviesadas.
Até dando noticia a Vossas Exceléncias, na manha de anteontem eu me reuni com 26
dos 27 Governadores. Dos cinco temas que eles vieram discutir, que estdo
judicializados, eles vieram trazer subsidios ou pedir preferéncia, enfim, o segundo foi
exatamente a questdo de saude. Fiz o registro de todas essas reunides, de tudo o que
foi discutido, e vou passar. Algumas expressdes deles sdo até muito duras. E diziam
até isso: "Olha nenhum Governador, nenhum Governante, digamos, quer negar um
remédio a alguém." Seria impensavel, porque eles dizem que, no minimo, seria
péssimo para eles mesmos, e quais sdo as questdes que trazem essa judicializagdo com
alguns numeros muito clamorosos. Por outro lado, todo mundo reconhecendo que a
saude ¢ um bem essencialissimo e que felizmente a cidadania brasileira melhorou

muito em termos de acreditar no Judiciario e ir ao juizo buscar. (STF, 2019, p. 20)

A cautela do Poder Judiciério na busca pela legitimagao social, ao lidar com a teoria das
escolhas tragicas, reflete um equilibrio delicado entre a aplicagdo da lei e a compreensao das
dindmicas sociais complexas. A legitimidade das decisdes judiciais, nesse sentido, ndo se baseia
apenas na correcao juridica, mas também na capacidade do Judiciario de agir com prudéncia,
empatia ¢ uma consciéncia profunda do impacto social de suas escolhas. Através de uma
abordagem reflexiva e transparente, o Judicidrio pode contribuir significativamente para a
constru¢do de uma sociedade mais justa e equitativa, mesmo diante das inevitaveis escolhas

tragicas que definem o nosso tempo.
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3.3 Decisdes paradigmaticas, o prestigio a deferéncia da administracio versus a assuncio

das escolhas tragicas do Poder Judiciario.

ApoOs conceituar as teorias da deferéncia judicial e das escolhas tragicas, ha a
necessidade de uma categorizacdo dos Temas analisados a luz dessas teorias, tarefa a ser
empreendida neste topico. Esta abordagem metodoldgica ndo apenas permite uma compreensao
mais aprofundada da aplicagao dessas teorias no contexto das decisdes do Supremo Tribunal
Federal em matéria de saude, mas também facilita a identificacdo de padrdes e tendéncias nas
fundamentagdes adotadas pelos ministros. Tal categorizagdo propde-se a analisar, de forma
sistémica, os fundamentos juridicos invocados nas decisdes, investigando como as distintas
perspectivas tedricas se refletem nas abordagens jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal,
sendo possivel identificar se hd padrdes previamente estabelecidos.

Além disso, o topico se debrugara sobre a influéncia da classe processual na predileg@o
por uma ou outra teoria, considerando que a natureza do processo — seja agdo direta de
inconstitucionalidade, acao civil publica, acdo ordinaria ou outra classe - pode determinar, em
certa medida, a abordagem adotada pelo Supremo Tribunal Federal. O ponto central ¢ que,
dependendo do contexto processual, os ministros possam ser levados a enfatizar a deferéncia
as competéncias dos outros Poderes ou, inversamente, a priorizar a intervengao judicial como
mecanismo para assegurar a efetivacdo do direito a saude.

Quando o objeto da agao judicial € o fornecimento de medicamento, tratamento médico,
a garantia de vaga em leito hospitalar ou outra demanda, implica ao julgamento uma maior
visibilidade, tanto na esfera social, quanto na politica, uma vez que a sociedade demanda uma
atuacdo mais assertiva por parte do Poder Judiciario, j4 que os demais Poderes acabam nao
suprindo ou adotando uma postura omissiva frente as necessidades do cidaddo. Ademais, os
impactos do julgamento de um tema de repercussao geral reverberardo por toda a estrutura do
Poder Judiciario, além de impactar na tomada de decisdes pelo Poder Executivo, quando ndo,
ao menos podera declarar inconstitucional lei ou decreto que regulamentava a politica publica
promovida.

Por outro lado, em situacdes onde a controvérsia juridica envolve a constitucionalidade
de leis ou decretos municipais ou estaduais — como ocorre em agdes civis publicas ou Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) — a postura do Supremo Tribunal Federal tende a ser
mais cautelosa, refletindo os principios da teoria da deferéncia judicial e respeitando o principio
constitucional da separagao do poderes. Nesse contexto, o Tribunal reconheceria a importancia

de respeitar as decisoes e as competéncias dos poderes Executivo e Legislativo, especialmente
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em questdes que envolvem escolhas politico-administrativas complexas e a alocagdo de
recursos publicos, desde que ndo confrontem os dispositivos e orientagdes que a Constituicao
Federal propde. Esta abordagem evidencia a compreensao de que, embora a protecao da saude
seja um imperativo constitucional, a maneira como esse direito ¢ operacionalizado envolve
julgamentos de valor e escolhas politicas que, em principio, estdo fora da esfera de competéncia
direta do Judiciario.

O Judiciario, em matéria de controle de politicas publicas, deve apontar as finalidades a
serem alcancadas e determinar a apresentacdo de um plano de acdo para efetivacdo dessas
finalidades, restando a Administragdo Publica o planejamento e operacionaliza¢do deste plano,
o ministro Luis Roberto Barroso, quando do julgamento do Tema 698 traz uma reflexdo
importante acerca das consequéncias de uma postura mais intervencionista por parte do
Judiciario:

No entanto, como tenho dito em ocasides diversas, tanto em trabalhos académicos
como em votos proferidos nesta Corte em situagdes analogas, esse sistema vem
apresentando sintomas de que pode “morrer da cura”, vitima dos excessos
voluntaristas e da falta de critérios objetivos que geram indesejada imprevisibilidade
da prestagao jurisdicional. Esses problemas colocam em risco a propria continuidade
das politicas publicas de satde, desorganizando a atividade administrativa e
impedindo a alocagdo racional dos escassos recursos publicos. De fato, a atuacdo
casuistica do Poder Judiciario atende as necessidades imediatas do jurisdicionado,

mas, globalmente, pode interferir nas possibilidades estatais no que toca a promogao

da saude publica. (STF, 2023a, pp. 69/70)

Essa preocupacao reflete as nuances e complexidades que caracterizam a judicializagdo
da satde, demonstrando a necessidade de um esfor¢o continuo para equilibrar a urgéncia de
proteger os direitos individuais com a necessidade de preservar a integridade do sistema
democratico e o principio da legalidade. O ponto a ser questionado € o quanto esta preocupagao
dos ministros converte em efetivas resolucdes do problema?

Passa-se a analise de caso a caso, onde os fundamentos juridicos, os contextos
especificos e as consequéncias praticas de cada decisdo foram ponderados a fim de possibilitar
uma categorizagao dos julgamentos do Temas.

Figura 1 — Quadro de categorizagdao dos Temas de Repercussao geral quanto a teoria utilizada

Deferéncia Judicial Escolhas Tragicas
Tema 698 Tema 55
Tema 1.103 Tema 431

Tema 345 Tema 818
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Tema 579 Tema 793
Tema 1.033 Tema 1.051
Tema 500 Tema 1.161

Fonte — REZENDE, 2024.

A correta categorizagdo do Tema 6 dentro das teorias da deferéncia judicial e das
escolhas tragicas nao € possivel devido a indisponibilidade do julgamento da repercussao geral
e da integralidade dos votos dos ministros. Sem acesso completo ao contetido das deliberagdes
e a fixacdo de uma tese clara pelo Supremo Tribunal Federal, torna-se falivel determinar com
precisdo sob qual teoria este tema especifico poderia ser adequadamente enquadrado. A fixagao
da tese pelo Supremo Tribunal Federal ¢ um passo crucial na analise de temas de repercussao
geral, pois ela resume a interpretacdo do Tribunal sobre questdes constitucionais e direciona a
aplicac¢do do direito pelos demais 6rgaos do Judiciario, bem como pelos poderes Executivo e
Legislativo.

A auséncia desses elementos-chave impede uma analise aprofundada que poderia
elucidar como os principios subjacentes as teorias da deferéncia judicial e das escolhas tragicas
foram considerados pelos ministros ao proferirem seus votos. Em temas relacionados ao direito
a saude, onde as decisdes frequentemente envolvem a ponderacao entre a autonomia dos entes
federativos na gestdao da satide publica e a necessidade de intervengao judicial para garantir os
direitos fundamentais dos cidadaos, a fixacao de uma tese clara pelo Supremo Tribunal Federal
¢ indispensavel para uma classificagdo tedrica precisa.

A preocupacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal em estabelecer parametros
objetivos para a atuacdo do Poder Judiciario, particularmente ao adotar uma postura
intervencionista, reflete uma cautela diante da necessidade de equilibrar a autonomia dos
poderes com a protecdo dos direitos fundamentais. Em casos que demandam uma intervencao
judicial — seja no reconhecimento de um direito postulado individualmente ou no controle de
politicas publicas —, os ministros tém se esforcado para fundamentar suas decisdes em critérios
claros e objetivos, principalmente a omissao injustificada do Poder Executivo ou a conduta
negligente reiterada.

Os Temas que trazem essa observagao em suas teses ou ao longo dos votos dos ministros

sdo o Tema 698:
A interven¢do do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, nio
viola o principio da separacdo dos poderes. 2. A decis@o judicial, como regra, em

lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem
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alcancadas ¢ determinar & Administracdo Publica que apresente um plano e/ou os
meios adequados para alcangar o resultado; 3. No caso de servigos de saude, o déficit
de profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos humanos e pela contratagao de organizagdes sociais (OS)

e organizacdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)

Os ministros fixam a condicionante para atuagdo do Poder Judicidrio, além de abordar
na tese sugestoes a resolucao do objeto processual discutido no leading case que foi objeto de
repercussao geral levado a julgamento no Supremo Tribunal Federal. O Supremo Tribunal
Federal também condiciona a atuacdo do Poder Judicidrio a possibilidade prevista na
Constituicdo Federal, conforme o principio da legalidade, como pode ser visto no voto do

ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do Tema 818:
Entendo, portanto, que, embora niio se possa obrigar a Unido a restringir a entrega
de recursos financeiros ao Municipio-réu, é plenamente exigivel desse ltimo a
compensacido da diferenca que deixou de ser aplicada em acdes e servicos de
sauide nos anos de 2002 e 2003. A condenagdo da Unido € impossivel porque, a época
dos fatos submetidos a julgamento, ndo havia lei que condicionasse a realizagdo das
transferéncias constitucionais determinadas nos arts. 158 ¢ 159 ao cumprimento dos
percentuais minimos de gasto em satide. Da mesma forma, ndo ha previsdo que
condicione a transferéncia de receitas tributarias ao cumprimento de decisdes
judiciais. Por outro lado, desde a promulgacio da Emenda Constitucional n°
29/2000 ha norma autoapliciavel que exige dos Municipios a aplicacio de um
percentual minimo em acdes e servicos de satide. Desse modo, tal providéncia é
passivel de ser exigida do Municipio-réu pelo Poder Judiciirio, com o emprego
dos meios coercitivos tipicos para cumprimento de decisdes judiciais. (STF,
2021a, p. 18)
Na mesma linha, segue a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 793:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizacio e hierarquizacio, compete a autoridade
judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticio de

competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

O padrao utilizado pelo Supremo Tribunal Federal se mantém nas demandas que
postulam fornecimento de medicamentos em juizo, como pode ser visto no Tema 500 que ¢
determinante para a interpretacdo e andlise dos temas subsequentes envolvendo o mesmo

objeto, sendo citado por todos os ministros:
O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de

medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessao
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judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016),
quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do
medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencgas raras e
ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil. 4. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na

ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da Unido.

Com a referida tese, o Supremo Tribunal Federal veda expressamente a obrigatoriedade
do Estado em fornecer medicamentos experimentais e sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. Contudo, determina a excecdo a regra, seguindo o padrio de que a
condicionante para a conduta excepcional deve, obrigatoriamente, decorrer de “mora irrazoavel
da ANVISA em apreciar o pedido”. E, acrescenta trés requisitos que devem ser observados
quando o Poder Judiciério for provocado a intervir na seara do Poder Executivo.

Esses critérios objetivos servem como balizas para justificar a intervengao do Judiciario,
assegurando que tal atuagdo ocorra apenas em circunstancias excepcionais, onde a inagao ou
acdo inadequada do Executivo comprometa direitos constitucionalmente garantidos. A omissao
injustificada ¢ identificada quando o Executivo falha em cumprir seus deveres constitucionais
e legais de forma a prejudicar a efetivacao de direitos, enquanto a conduta negligente reiterada
refere-se a um padrao continuo de descuido ou desatengdo, particularmente em relagdo as
politicas publicas essenciais, como as de saude.

O Tema 1.161 trata sobre uma exce¢do a regra julgada no Tema 500, qual seja a
obrigatoriedade do Estado em fornecer medicamento, ainda que sem registro na ANVISA, mas
que sua importacdo tenha sido autorizada por ela. Mas, mantém que este fornecimento ¢ em
carater excepcional, elencando trés requisitos necessarios que devem ser observados pelo Poder

Judicidrio antes do deferimento judicial:
Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora nio
possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de
vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade econdmica do
paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de
substituicio por outro similar constante das listas oficiais de dispensacdo de

medicamentos e os protocolos de intervencao terapéutica do SUS.

No mais, o Tema 6 que trata sobre medicamento de alto custo a portador de doenca
grava ¢ que nao possui condigdes financeiras para compra-lo deve seguir a mesma

fundamentagdo, ainda que pendente a fixag¢ao da sua tese.
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Contudo, ainda que fixado parametros objetivos a serem observados, a subjetividade
ainda estara presente no julgamento das referidas demandas, uma vez que a incapacidade
econdomica do paciente ¢ relativa ao preco do medicamento almejado. Evidente que
medicamentos sem registro na ANVISA ou os classificados como de “alto custo” tera um valor
desproporcional em relagdo a sociedade e ao mercado. O problema persiste com o deslocamento
do ponto de inflexdo para a afericdo “objetiva” da capacidade econdmica do paciente. E, ainda,
onera em demasia a Unido, uma vez que ¢ a Unica legitima a arcar com os 6nus nestas demandas
de alto custo.

Outro aspecto da intervencdo do Poder Judicidrio ¢ quando provocado a julgar a
constitucionalidade de leis ou decretos municipais e estaduais, que denota um aspecto
fundamental do sistema de freios e contrapesos que caracteriza a democracia brasileira. Essa
atuacado ¢ identificada quando do julgamento dos Temas 45 e 431 que tratam de dispositivo da
Lei Complementar 64/2002 do Estado de Minas Gerais sobre a contribui¢cdo compulsoéria para
custeio de assisténcia médico-hospitalar.

O ministro Gilmar Mendes apresenta a resolucdo objetiva acerca da

inconstitucionalidade do referido dispositivo em seu voto no julgamento do Tema 55:

A Constitui¢do ndo autoriza os Estados-membros a instituir, para o custeio de servigos
de saude, exag@o que possua natureza tributaria, cujo pagamento seja exigido a todos
os servidores independentemente da voluntaria adesdo ao “plano”.

Por outro lado, ndo héa dbice constitucional ao oferecimento desses servigos, pelo
Estado, aos seus servidores, desde que a adesdo e a “contribuicdo” ndo sejam
compulsoérias. Convém esclarecer, também, que os servigos somente serdo prestados
aqueles que, voluntariamente, aderirem ao “plano”, inexistindo, pois, direito subjetivo

a sua frui¢ao independente do pagamento da “contribuigdo”. (STF, 2010, p. 16)

O Tema 431 mantém o entendimento sobre a inconstitucionalidade da contribuicao para
assisténcia a satde incidente sobre o valor de proventos e pensdes dos servidores publicos,
ainda que no interregno das Emendas Constitucionais 20/1998 e 41/2003 questionado em juizo.

Quando o STF ¢ chamado a analisar a constitucionalidade de normas municipais ou
estaduais, esta em jogo o principio da legalidade e a necessidade de harmonizar as legislacdes
locais com os preceitos e os valores estabelecidos pela Constituicao. Esse processo de controle
de constitucionalidade cumpre uma funcdo essencial de manutencdo da coesdo do sistema
juridico, assegurando que as diversidades legislativas decorrentes da autonomia dos entes
federativos ndo resultem em violagdes dos direitos garantidos constitucionalmente a todos os

brasileiros.
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A intervencdo judicial nesse contexto inclui andlise das normas questionadas e suas
implicagdes praticas. Como foi o caso do julgamento do Tema 1.051 que determinou a
inconstitucionalidade de lei municipal - Leis municipais n° 10.947/91 e 11.649/94, além do
Decreto municipal n°® 29.728/91 — de Sao Paulo que obrigava a implementagdo de ambulatério

médico ou unidade de pronto-socorro em shopping centers.
Invade esfera legislativa da Unido e afronta os principios da livre iniciativa, da
razoabilidade e da proporcionalidade a lei municipal que obrigue a implantagdo, nos
shopping centers, de ambulatorio médico ou servigo de pronto-socorro equipado para

o atendimento de emergéncia.

De igual modo, o Supremo Tribunal Federal ¢ provocado a julgar a constitucionalidade
de dispositivos legais no ordenamento patrio, ainda que pelo desprovimento de demanda
individual. O Tema 1.103 traz o julgamento da constitucionalidade da obrigatoriedade da
vacinacao — Lein® 6.259/1975, Lei n° 8.069/90 e Lein® 13.979/202 -, priorizando a coletividade

em detrimento de direito individual, ainda que envolva convicgdes filosoficas ou de vida.

E constitucional a obrigatoriedade de imunizagio por meio de vacina que, registrada
em orgdo de vigilancia sanitaria, (i) tenha sido incluida no Programa Nacional de
Imunizagdes, ou (ii) tenha sua aplicagdo obrigatoria determinada em lei ou (iii) seja
objeto de determinagdo da Unido, Estado, Distrito Federal ou Municipio, com base
em consenso médico-cientifico. Em tais casos, ndo se caracteriza violagao a liberdade
de consciéncia e de convicgdo filosofica dos pais ou responsaveis, nem tampouco ao

poder familiar

O referido julgamento evidencia a inexisténcia de direito absoluto na Constituicao
Federal, quando a liberdade consciéncia — protegida pelo artigo 5, VI e VIII da Constitui¢ao
Federal — encontra seu limite no direito a vida e a saude coletiva — artigos 5° ¢ 196 da
Constituicao -, além da protecdo prioritaria da criancga e do adolescente — artigo 227 também da
Constituicao.

O Supremo Tribunal Federal também julgou constitucional o artigo 32 da Lei n°
9.656/98 que prevé ressarcimento ao Sistema Unico de Saude — SUS, pelos custos e
atendimento prestado, por institui¢des publicas ou privadas, conveniadas ou contratadas,
integrantes do SUS, a beneficiarios de planos privados de assisténcia a satide, conforme o Tema
345. O ministro Alexandre de Moraes apresenta uma reflexdo acertada sobre a
constitucionalidade e a importancia do referido dispositivo em seu voto no julgamento do Tema

345:

Diferentemente do que aduzido pela recorrente, a obrigagdo legal referida no artigo
32 da Lei 9.656/1998 nao exonera o Poder Publico das responsabilidades que lhe

cabem na provisao de servi¢os de saude, tampouco fulmina a liberdade de iniciativa
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do empresariado no mercado de saude suplementar. Trata-se, ao contrario, de um
mecanismo essencial para vitalizar a integracdo entre as redes publica e privada de
assisténcia a satide, mediante a equalizacdo ponderada dos custos experimentados por
cada uma delas, servindo também como plataforma de fiscalizagdo da qualidade dos

servigos da iniciativa privada. (STF, 2018, pp.67/68)

Diante da constitucionalidade deste ressarcimento ao Sistema Unico de Saude, também
¢ devido o ressarcimento pela via inversa, do Poder Publica para as entidades privadas, como

foi determinado no julgamento do Tema 1.033:

O ressarcimento de servigos de saude prestados por unidade privada em favor de
paciente do Sistema Unico de Saude, em cumprimento de ordem judicial, deve utilizar
como critério o mesmo que ¢ adotado para o ressarcimento do Sistema Unico de Satde

por servigos prestados a beneficidrios de planos de satude.

Ambos os temas sao importantes porque demonstram a deferéncia do Supremo Tribunal
Federal a capacidade institucional da Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ndao excluindo
a possibilidade das entidades privadas questionarem os valores e as cobrangas em processo
administrativo respeitando os principios do contraditéria e da ampla defesa, conforme
preleciona a Constituicao Federal.

Adiante, vem apresentar um quadro comparativo entre a classe processual que originou
0 leading case e a teoria abordada pelos ministros quando do julgamento dos Temas de
repercussao geral.

Figura 2 — Quadro comparativo entre classe processual e teoria juridica aplicada

Tema Classe Processual Teoria

55 Ag¢ao Ordinéaria Escolhas Tragicas
431 A¢ao Ordinaria Escolhas Tragicas
698 Acao Civil Pablica Deferéncia Judicial
818 Ac¢ao Civil Publica Escolhas Tragicas
793 A¢ao Ordinaria Escolhas Tragicas
1.051 Acdo Direta de | Escolhas Tragicas

Inconstitucionalidade

1.103 Acdo Ordinaria Deferéncia Judicial
345 Acao Ordinaria Deferéncia Judicial
579 Acdo Civil Publica Deferéncia Judicial
1.033 Acdo Ordinaria Deferéncia Judicial

500 Acao Ordinaria Deferéncia Judicial
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1.161 Acao Ordinéria Escolhas Tragicas
Fonte — REZENDE, 2024.

E possivel visualizar pelo quadro que a classe processual ndo ¢ determinante para
fundamentagdo em uma das teorias, serd necessario a analise do objeto de forma aprofundada,
além dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais questionados, bem como se ja ha
jurisprudéncia sedimentada no ambito do Supremo Tribunal Federal, quer seja em outras
decisdes ou até mesmo no julgamento de outros Temas como foi demonstrado no capitulo 2.

Dentre os Temas € importante destacar o Tema 579 que trata sobre a constitucionalidade
da regra que veda, no ambito do Sistema Unico de Satide, a utilizagio do sistema de “diferenca
de classe”, conforme a interpretacao do artigo 196 da Constituicdo Federal. Neste Tema houve
uma discussao acerca da existéncia de precedentes que autorizam a mudanca do tipo de
acomodacao de paciente internado pelo SUS, contudo, os ministros trouxeram a luz do

julgamento a diferenciacdo entre as matérias, a exemplo do ministros Dias Toffoli:
Nao bastasse isso, observo que, nos julgamentos invocados, estava-se a lidar com
casos de pessoas que, por motivos de saude, demandavam um internamento em
condigoes diferenciadas, ao passo que, nestes autos, o inico condicionante seria o
proprio desejo do paciente. Por fim, saliento que as decisoes elencadas foram, todas
elas, exaradas no bojo de agdes singulares, enquanto este recurso extraordindrio foi
manejado nos autos de uma agao civil publica calcada em discussao sobre direitos
transindividuais. A analise e a compreensao hao de ser, portanto, diferenciados. (STF,

2015, p. 31)

Logo, por se tratar de uma agao civil publica, ndo havia direito postulado em juizo, nem
situagdo de risco a satde ou vida de um paciente. O Conselho Regional de Medicina do Estado
do Rio Grande do Sul buscava aferir a possibilidade constitucional do paciente custear a
mudanga de acomodagdo ou escolher médico de sua confianga se tiver condi¢cdes econdmicas
para tanto. Situacdo que restou vedada pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro ponto identificado foi a votagao pelo Supremo Tribunal Federal, onde dos 12
julgamentos disponiveis para a analise, 6 foram por maioria e os outros 6 por unanimidade. Os
julgados por unanimidade abordam questdes constitucionais que nao oportunizam muita
discussdo da matéria ou foram matéria de outros julgados pelo proprio Supremo Tribunal
Federal, o qual manteve sua jurisprudéncia.

Os julgamentos que foram por maioria nem sempre tratam de voto divergente quanto a
fixagdo da tese do Tema, divergem do dispositivo que serd redigido para o recurso
extraordinario, agravo de instrumento ou embargos de declara¢do em recurso extraordinario em

julgamento.
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No Tema 698, os ministros Ricardo Lewandowski e Edson Fachin negavam provimento
ao recurso extraordindrio interposto, reconhecendo a possibilidade de maior intervencdo por
parte do Poder Judiciério no controle de politicas publicas, inclusive reconhecendo a legalidade
da determinacdo a Administracdo Publica de realizagdo de concurso publica para a suprir o
déficit de profissionais na area da satde. Por outro lado, os ministros Alexandre de Moraes e
André Mendonga votaram pelo total provimento ao recurso extraordinario para reestabelecer a
sentenca de improcedéncia do pleito inicial por entenderem que a determinagado judicial que a
Administragao Publica realize concurso publico para suprir déficit na prestacao dos servigos a
satude violaria o principio da separagdo dos poderes em postura menos intervencionista. O Tema

restou julgado:

Parcial provimento do recurso extraordinario, para anular o acérdao recorrido e
determinar o retorno dos autos a origem, para novo exame da matéria, de acordo com
as circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal Salgado Filho ¢ com os

parametros aqui fixados.

Quanto ao Tema 818, o Ministro Marco Aurélio neste julgamento assumiu uma postura
mais intervencionista proferindo seu voto pela procedéncia total do recurso extraordindrio para
reestabelecer a condenagao dos entes federativos pela ndo observancia dos percentuais minimos
a serem investidos na satde o que geraria a possibilidade de sancdo. J4 o ministro Alexandre
de Moraes, que restou vencido também, proferiu seu voto negando provimento ao recurso
extraordinario, assumindo novamente uma postura menos intervencionais, alegando a
impossibilidade do Poder Judiciario fazer executar politicas publicas. Foi dado parcial

provimento ao RE, conforme o trecho: “Recurso extraordindrio parcialmente provido, para restabelecer
tdo somente os comandos judiciais que se dirigiam ao Municipio de Nova Iguagu”.

No Tema 793 restaram vencidos os ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Roberto
Barroso e Dias Toffoli quando do julgamento dos embargos de declaragdo em sede de recurso
extraordinario interposto pela Unido. Os ministros vencidos proferiram voto, no geral, no
sentido de que “nos casos de pretensdo autoral veicular pedido de medicamento, tratamento,
procedimento ou materiais ja constantes das politicas publicas, a demanda devera ser
direcionada ao ente competente de acordo com as regras de distribuicdo da Constituicdo”.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, no mérito, rejeitou os embargos de

declaracao determinando procedimento a otimizar a compensacao entre os entes federados:
1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser composto por

qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a
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compensagdo entre os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos
critérios constitucionais de descentralizagao e hierarquizacao, direcionar, caso a caso,
o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o onus financeiro. 3. As agdes que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente

ser propostas em face da Unido.

Ja no Tema 1.051, restaram vencidos os ministros Edson Fachin, Cristiano Zanin,
Alexandre de Moraes e Carmen Lucia que proferiram voto por negar provimento ao recurso
extraordinario e nao reconhecer a inconstitucionalidade das legislagdo municipal acerca da
obrigatoriedade imposta aos shopping centers. Fundamentaram em jurisprudéncias do proprio
STF em nao reconhecer a competéncia exclusiva da Unido em matéria de protecdo da saude,
bem como nao identificar excesso na legislagdo combatida, em nitido carater de deferéncia
judicial dos atos e disposi¢des administrativas do Poder Publico.

O tultimo tema com voto divergente ¢ o Tema 500, no qual restaram vencidos os
ministros Marco Aurélio e Dias Toffoli. No entanto, a divergéncia restou quanto a fixagdo da
tese, tendo em vista se tratar de um tema extremamente complexo e que requer a analise de
muitas nuances, demandou uma maior atengdo de todos os ministros que trouxeram diversos
fundamentos para apresentar uma resolucdo eficaz e que atendesse os principios
constitucionalmente estabelecidos. O ministro Marco Aurélio promoveu voto pela
imprescindibilidade do registro do medicamento na ANVISA, o que foi acolhido na tese final,
contudo nao reconhecia a possibilidade de uma excegao a esta regra, sendo acompanhado pelo
ministro Dias Toffoli.

Por fim, todos os Temas de repercussdo geral sdo julgados pelo Tribunal Pleno do
Supremo Tribunal Federal como parte de uma estratégia deliberada e fundamentada, que visa
assegurar a maior autoridade e consisténcia nas decisdes que t€ém ampla repercussao social,
politica, econdomica ou juridica. Esta abordagem estd enraizada em varias consideragdes
fundamentais, tanto de natureza juridica quanto prética, que destacam a importancia do
julgamento colegiado em plendrio para essas questdes.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 102, confere ao STF a competéncia para
julgar, mediante recurso extraordinario, causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando
a decisdo recorrida contrariar dispositivo da Constitui¢do, declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, ou julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face da
Constituicdo. A adocdo do mecanismo de repercussao geral, introduzido pela Emenda

Constitucional n® 45/2004, visa otimizar o exame de recursos extraordinarios, permitindo que
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o STF se concentre em questdes de elevada significancia para o ordenamento juridico e a
sociedade como um todo.

O julgamento desses temas pelo Pleno assegura que as decisoes sejam tomadas com a
participacao da totalidade dos ministros do tribunal, refletindo uma ampla gama de perspectivas
e uma profundidade de anélise que contribuem para a solidez e a legitimidade das decisdes. Isso
¢ particularmente relevante em questdes de repercussao geral, cujos desfechos t€ém o poder de
influenciar significativamente a interpretacao da legislacao, a aplicagdo de politicas publicas e
o desenvolvimento futuro da jurisprudéncia.

Além disso, o julgamento em Pleno garante a uniformidade das decisdes em matéria
constitucional, evitando divergéncias interpretativas que possam surgir de julgamentos em
turmas ou orgados fracionarios. Essa uniformidade ¢ essencial para a seguranca juridica e a
previsibilidade do direito, pois assegura aos cidaddos e aos operadores do direito um
entendimento claro e coerente das normas constitucionais.

Em suma, o julgamento de temas de repercussao geral pelo Tribunal Pleno se demonstra
como um importante instituto juridico tanto para a pratica judicial, quanto para a pesquisa
académica em direito na busca por solugdes eficazes dos problemas enfrentados pela sociedade,

principalmente quanto ao direito a satde.

CONCLUSAO

A percepcao da forca normativa da Constituicido Federal, sob a otica do
neoconstitucionalismo, emerge como um ponto de consenso na fundamentacdao dos votos dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, especialmente no que tange a judicializacdo da saude.
Este enfoque revela um compromisso profundo com os dispositivos constitucionais, suas
diretrizes e principios, evidenciando uma interpretagdo que vai além do texto legal para abracar
os valores e objetivos fundamentais da Constituicdo de 1988. Os ministros, ao enfatizarem a
aplicacdo direta dos preceitos constitucionais na prote¢do do direito a saude, reafirmam o
entendimento de que a Constitui¢do ndo ¢ meramente um documento de intengdes, mas sim um
conjunto de normas vivas e eficazes que orientam e obrigam todas as esferas do poder publico.

Esta abordagem, ancorada no neoconstitucionalismo, reflete uma mudanga
paradigmatica na jurisprudéncia brasileira, marcada pelo reconhecimento de que as normas
constitucionais possuem uma imediata aplicabilidade e que o direito a satude, como direito
social fundamental, demanda uma atuacao proativa do Estado para sua garantia. A interpretacao

constitucional realizada pelos ministros, portanto, ndo se limita a andlise formal dos
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dispositivos, mas se estende a concretizagdo dos objetivos fundamentais da Republica, como a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, conforme preconizado pelo artigo 3° da Constituigao.

Além disso, a énfase na forga normativa da Constitui¢do e na aplicagdo de seus
principios, como a universalidade do acesso aos servicos de satide e a integralidade da
assisténcia, demonstra uma preocupacdo em assegurar que as decisdes judiciais contribuam
para a efetivacao do direito a saide de forma ampla e inclusiva. Isso implica reconhecer o papel
essencial do Judiciario ndo apenas como guardidao da legalidade, mas também como promotor
de justica social, capaz de intervir, quando necessario, para corrigir distor¢des e omissdes do
Executivo e do Legislativo que comprometam a satide publica.

Em suma, a anélise dos julgamentos revela que a judicializacao da saude, guiada pelos
principios do neoconstitucionalismo e pela for¢ga normativa da Constitui¢ao Federal, ¢ uma
expressdao do compromisso do Poder Judiciario com a protecdo dos direitos fundamentais. Ao
mesmo tempo, destaca os desafios inerentes a busca por solu¢des abrangentes que equilibrem
as escolhas tragicas impostas pela realidade dos recursos limitados com a imperativa missao de
garantir a saude como um direito de todos.

A admissdo do amicus curiae e a realizagdo de audiéncias publicas pelo Supremo
Tribunal Federal destacam-se como praticas essenciais na promoc¢do de um aspecto mais
participativo na construcdo dialodgica constitucional. Essas ferramentas processuais ampliam o
espectro da participacao social na jurisdi¢ao constitucional, permitindo que a sociedade civil e
seus representantes contribuam ativamente para o debate juridico, especialmente em temas
complexos como a satide. A inclusdo dessas vozes no processo decisorio ndo apenas enriquece
a analise dos ministros com perspectivas diversificadas, mas também fortalece a legitimidade
das decisoes judiciais ao refletir um leque mais amplo de interesses € preocupagdes sociais.

Além disso, a valorizacao de dados técnicos balizados pela medicina de evidéncia nas
decisdes sobre saude sublinha a preocupacao do Judicidrio em fundamentar suas intervengdes
em bases cientificas solidas. Ao considerar estudos e pesquisas na area da saude, o STF
demonstra um compromisso com a qualidade e a eficacia das politicas de saude publica,
assegurando que as decisdes tomadas estejam alinhadas as melhores praticas e aos
conhecimentos mais atualizados. Essa abordagem evidencia um judiciario consciente de seu
papel ndo apenas como intérprete da lei, mas também como agente promotor de politicas
publicas informadas e responsaveis.

A combinacgdo desses elementos — participagao social ampliada e embasamento em

dados técnicos — contribui para uma construgdo dialdgica constitucional mais rica e inclusiva.
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Ela reflete uma evolu¢ao no modo como o Poder Judiciario interage com a sociedade e com o
conhecimento especializado, reconhecendo a importancia de um didlogo aberto e fundamentado
para a promogao da justica e do bem-estar coletivo. Este processo participativo, ao integrar
diversas perspectivas e informagdes qualificadas, fortalece a capacidade do Judicidrio de
responder de maneira efetiva e equitativa aos desafios impostos pela judicializag¢ao da satde.

Inclusive, a realizacdo de audiéncias publicas emergiu como um mecanismo influente
durante a analise do Tema 579 pelo Supremo Tribunal Federal, evidenciando seu papel nao
apenas como uma plataforma para a participacao social, mas também como um instrumento
capaz de remodelar entendimentos juridicos fundamentais. Notavelmente, essa abordagem
participativa teve um impacto significativo no posicionamento do Ministério Publico, que, apos
as contribui¢des colhidas durante a audiéncia publica, revisou sua posicao inicial acerca da
constitucionalidade da possibilidade de alteracio de acomodagao por pacientes
economicamente favorecidos no Sistema Unico de Satde (SUS).

A mudanca de entendimento para reconhecer a inconstitucionalidade desta pratica
sublinha a importancia dessas audiéncias como espagos de didlogo e reflexdo, capazes de
elucidar aspectos criticos das questdes em debate e influenciar diretamente as perspectivas das
autoridades envolvidas. Este episddio destaca o valor das audiéncias publicas ndo apenas em
fomentar a inclusdo de diversas vozes no processo decisorio, mas também em seu potencial
para orientar institui¢des fundamentais, como o Ministério Publico, a reavaliar posi¢des a luz
de argumentagoes técnicas, €ticas e sociais apresentadas, contribuindo para uma jurisprudéncia
alinhada aos principios constitucionais € ao bem-estar coletivo.

O reconhecimento de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal (STF) assume
uma posi¢ao de destaque no ambito juridico brasileiro, refletindo a importancia e a necessidade
de uniformizagdo da interpretacdo constitucional em temas de amplo interesse publico. A
selecdo de casos com repercussao geral demonstra uma preocupagao estratégica do STF em
concentrar seus recursos judiciais em questdes que transcendem os interesses das partes
envolvidas, impactando a sociedade de maneira mais ampla. Esta abordagem ndo apenas
otimiza a atuacao do Judiciario, mas também promove a seguranga juridica e a previsibilidade
das decisoes judiciais em todo o territdrio nacional.

Ao formular teses juridicas nos casos de repercussao geral, o STF exerce uma fungdo
orientadora fundamental, estabelecendo parametros que devem ser seguidos pelos demais
orgaos judiciarios, bem como pelos poderes Executivo e Legislativo, no tratamento da matéria
analisada. Essas teses servem como verdadeiros fardis na conducao das politicas publicas e na

interpretacdo das leis, garantindo que a aplicacdo do direito seja realizada de forma coerente e
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alinhada aos principios constitucionais. Esse processo contribui significativamente para a
eficdcia na implementagdo das decisdes do STF, assegurando que seu impacto se estenda para
além do caso concreto, influenciando a maneira como questoes semelhantes sao abordadas em
diferentes esferas do poder publico.

Portanto, o mecanismo de repercussdo geral revela-se essencial para a dinamica de
interagdo entre o Supremo Tribunal Federal e os demais componentes do sistema de justiga,
bem como com os outros poderes da Republica. Ele sublinha a responsabilidade do STF na
promocgao de uma interpretacao constitucional unificada e na direcdo dos esforcos judiciais e
politicos para o enfrentamento de questdes juridicas complexas, refor¢ando o papel do Tribunal
como guardido da Constitui¢do e promotor da justica e da igualdade em todo o Brasil.

O Supremo Tribunal Federal demonstra uma continua preocupacao em equilibrar seu
papel dentro dos limites do controle judicial constitucionalmente estabelecido, procurando nao
apenas exercer sua func¢do de guardido da Constituicdo, mas também orientar a sociedade, os
poderes Executivo e Legislativo, e o sistema judicidrio de forma mais ampla. Através da
formulacao de critérios objetivos em suas decisoes, o STF busca prover clareza e transparéncia,
estabelecendo parametros que auxiliem na interpretacdo e aplicagdo do direito. Esse esforco de
elucidar as razdes por tras de suas decisdes ¢ fundamental para a constru¢do de uma
jurisprudéncia consistente e previsivel, que sirva ndo apenas para resolver os casos concretos,
mas também para guiar a aplicagdo do direito em situagdes similares, contribuindo assim para
a estabilidade juridica e a seguranca dos cidaddos. Ao adotar essa postura, o STF refor¢a seu
compromisso com a legalidade e a legitimidade democratica, enquanto busca evitar a
superposi¢do indevida sobre as competéncias dos outros poderes, assegurando que sua atuagao
permaneca alinhada aos principios constitucionais de separagao de poderes e harmonia entre os
ramos do governo.

A preocupagao dos ministros do Supremo Tribunal Federal com a imagem da instituigao
perante a sociedade ¢ um aspecto relevante, especialmente no contexto da judicializacdo da
saude. Ha um equilibrio delicado a ser mantido entre a busca pela legitimagdo social e a
necessidade de uma andlise técnica rigorosa das demandas legislativas. Os ministros estdo
cientes de que suas decisdes nao apenas t€ém impactos diretos sobre a vida dos cidaddos, mas
também contribuem para a percep¢ao publica do Judicidrio como um todo. Por isso, enfatizam
a importancia de suas deliberagdes serem fundamentadas em sé6lidos conhecimentos juridicos
e em conformidade com a Constitui¢ao, a0 mesmo tempo em que consideram os efeitos dessas

decisOes na sociedade.
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Essa dualidade reflete a consciéncia dos ministros sobre o papel do STF como arbitro
final das questdes constitucionais no Brasil e como uma institui¢do que deve zelar pela justiga
e pelo bem-estar social. E recomendavel que se mantenha uma aten¢do equilibrada a
legitimagdo social sem prejuizo da anélise técnica, numa tentativa de harmonizar a autoridade
legal e a responsabilidade social do tribunal. Isso implica em um reconhecimento de que,
embora a legitimidade social seja importante, ndo deve sobrepor a legitimidade técnica.

Ao analisar o julgamento dos Temas de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal
Federal relacionados ao direito a satide, uma observagao notavel é a coeréncia demonstrada
pelos ministros em seus votos ao longo dos anos. Essa consisténcia ¢ fundamental para a
constru¢do de uma jurisprudéncia solida e previsivel, especialmente em matérias que
frequentemente envolvem a andlise de dispositivos constitucionais similares ou a deliberagdo
sobre 6rgios como o Sistema Unico de Satude (SUS), a Agéncia Nacional de Saude Suplementar
(ANS), a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), entre outros.

Essa uniformidade nos votos contribui significativamente para a legitimidade e a
autoridade das decisdes do STF, refor¢ando a confianga da sociedade no Judiciario como um
arbitro justo e equitativo das questdes de satde publica. Além disso, a aderéncia a uma linha de
raciocinio consistente ao longo do tempo auxilia os demais o6rgdos do Poder Judiciario, bem
como os poderes Executivo e Legislativo, na compreensdo das diretrizes estabelecidas pelo
Supremo para a implementacao e regulagdo das politicas de satide. Dessa forma, os ministros
do STF desempenham um papel crucial na garantia da efetividade do direito a saude,
assegurando que suas decisdes nao apenas estejam ancoradas em uma base juridica solida, mas
também sejam orientadas por uma visdo coesa e consistente que promova a saide como um
direito fundamental de todos os brasileiros.

Também pode se inferir da anélise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal
nos julgamentos relacionados ao direito a satde, a tendéncia dos magistrados em promover seus
proprios entendimentos sobre o tema. Essa individualizagdo do raciocinio juridico se manifesta
tanto na sele¢do das fundamentacdes utilizadas quanto na referéncia a doutrinas,
jurisprudéncias e, notavelmente, em precedentes dos quais os proprios ministros participaram
em outras capacidades dentro do judicidrio ou em julgamentos anteriores. Tal abordagem reflete
arica diversidade de perspectivas que compdem o colegiado do STF e evidencia o esfor¢o dos
ministros em construir argumentagdes robustas e consistentes, ancoradas tanto em sua
compreensao particular do direito quanto na jurisprudéncia consolidada da Corte.

Esse processo de construcdo argumentativa, a0 mesmo tempo em que valoriza a

experiéncia e a expertise juridica individual dos ministros, contribui para o dinamismo e a
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evolucdo da interpreta¢do constitucional, especialmente em uma area tdo complexa e sensivel
quanto a saude. A inclusdo de entendimentos pessoais € a referéncia a decisdes passadas nas
quais os ministros tiveram papel relevante ndo apenas enriquecem o debate juridico, mas
também garantem uma certa continuidade e coeréncia na jurisprudéncia do STF, permitindo
que o tribunal se posicione de maneira informada e deliberada diante dos desafios que a
judicializag@o da saude apresenta.

Também ¢ notavel que em casos onde a constitucionalidade do tema parece clara ou
quando ja existem precedentes bem estabelecidos, observa-se uma inclinagao dos ministros em
resguardar a profundidade analitica ao seguir o voto do relator. Este comportamento, além de
refletir uma busca pela eficiéncia processual, também demonstra um reconhecimento da
importancia de uma fundamentacao robusta, fornecida pelo relator, mesmo em situacdes onde
o consenso ¢ prontamente alcancado. Tal pratica ndo apenas promove a celeridade na
apreciagdo dos casos, mas também assegura que as decisdes se mantenham alinhadas aos
principios juridicos fundamentais, garantindo a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia do
tribunal.

Ao examinar os julgamentos de temas de repercussao geral envolvendo o direito a saude
pelo Supremo Tribunal Federal, nota-se um contraste interessante entre a percep¢ao geral da
judicializa¢do da satde e a abordagem adotada pelos ministros da mais alta corte do pais.
Comumente, a judicializacdo da satide ¢ vista sob uma luz negativa, frequentemente associada
a inaptidao técnica ou ao desejo de legitimagdo social por parte de juizes de primeira instancia.
Contudo, a analise detalhada desses julgamentos revela uma postura significativamente mais
cautelosa e fundamentada por parte dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, levanta-se a hipotese de que a judicializagdo da saude, em seu aspecto
negativo, deve decorrer da concessao de liminares ou tutelas antecipadas pelo juizes de primeira
instancia que nao utilizam dos institutos juridicos disponiveis na constru¢do das suas razdes de
decidir, como os Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NATJUS). Contudo, o presente
trabalho ndo se teve como objeto a andlise das decisdes dos juizes de primeira instancia,
tampouco das decisdes colegiadas promovidas pelos Tribunais de Justi¢a, de modo que se limita
a levantar a referida hipdtese, com base na analise realizada dos Temas.

No mais, a identificag@o da teoria adotada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF) — seja a da deferéncia judicial ou a das escolhas tragicas — ndo pode ser determinada
meramente pela classe processual em analise. Embora a natureza do processo possa fornecer

indicativos preliminares sobre a abordagem juridica potencialmente adotada, a complexidade
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das questdes constitucionais e infraconstitucionais em debate exige uma investigacdo mais
detalhada e especifica do objeto litigioso.

A teoria da deferéncia judicial, que preconiza um respeito as decisdes e competéncias
dos poderes Executivo e Legislativo, e a teoria das escolhas tragicas, que reconhece a
necessidade de decisdes judiciais em cendrios de recursos limitados e direitos concorrentes, sao
aplicadas a partir de uma avaliagdo criteriosa das particularidades de cada caso. Esse julgamento
inclui a analise dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais questionados, bem como
a consideragdo das implicacdes sociais, politicas e econdmicas das possiveis decisoes.

Portanto, a classificacdo processual, embora forne¢ca um contexto geral para o caso, nao
¢ por si so suficiente para antecipar a ado¢ao de uma determinada teoria juridica pelos ministros.
A aplicagdo de uma ou outra teoria envolve uma ponderagdo dos valores constitucionais em
jogo, a relevancia social do direito disputado, a existéncia de precedentes relevantes e a
avaliacdo da capacidade e do papel institucional dos outros poderes na resolucdo da questdo.

Nesse sentido, a compreensdo da postura do Supremo Tribunal Federal requer uma
analise nas motivagdes, nos argumentos € nos principios juridicos que sustentam cada voto.
Isso implica considerar ndo apenas a letra da lei, mas também as diretrizes preconizadas pela
Constitui¢do, as normas infraconstitucionais aplicaveis e o vasto campo da jurisprudéncia. Tal
analise permite desvelar a l6gica subjacente as decisdes do tribunal, oferecendo uma visao sobre
o equilibrio entre autonomia dos poderes e a tutela dos direitos fundamentais, entre a
preservacao da ordem constitucional e a promogao da justica social.

A determinagdo da teoria juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal em seus
julgamentos ¢ um exercicio que transcende a classificagdo processual e demanda uma
apreciagdo aprofundada do objeto litigioso e do contexto juridico e constitucional em que se
insere. Esse esfor¢o de interpretacao revela a complexidade do trabalho da Corte e a sofisticagao
com que aborda as questdes de maior relevancia para a sociedade brasileira, apresentando
resultados eficazes para a pesquisa académica e suas aplicagdes praticas.

Por fim, a deferéncia judicial desempenha um papel fundamental na abordagem do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a judicializagdao da saude, equilibrando o respeito pela
expertise técnica dos o6rgaos federativos com a protegao dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Esta pratica reflete o reconhecimento da corte de que, em muitos casos, as agéncias e 0rgaos
governamentais responsaveis pela gestdo do sistema de saude possuem um conhecimento
especializado que os capacita a tomar decisdes informadas sobre a alocagdo de recursos e a

implementagao de politicas de satde. Em tal contexto, o STF demonstra uma inclinagdo para



154

exercer restri¢ao, evitando intervir em decisdes administrativas salvo em circunstancias em que
tal intervengdo se mostre absolutamente necessaria, a exemplo do julgamento do Tema n°® 698.

No entanto, o tribunal também reconhece que existem situacdes criticas em que a saude
do paciente estd em risco e uma ac¢ao judicial se faz necessaria. Isso geralmente ocorre em
contextos de omissdo administrativa, onde o direito a satude ndo esta sendo efetivamente
promovido, ou em casos de conduta negligente reiterada que afeta o acesso a satide em nivel
coletivo ou individual. Nessas instancias, o STF adota uma postura mais intervencionista,
justificada pela urgéncia de proteger o direito a saude e pela necessidade de corrigir falhas no
sistema que possam deixar os cidaddos desprotegidos, a exemplo do voto apresentado pela
ministra Rosa Weber no julgamento do Tema n°® 500.

Esta dualidade na aplicagdo da deferéncia judicial pelo Supremo Tribunal Federal
destaca o delicado equilibrio que o tribunal busca manter entre, por um lado, a preservagao da
autonomia dos orgaos especializados na gestdo da satide publica e, por outro, a garantia dos
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo. Ao navegar por esses temas complexos,
o Supremo Tribunal Federal reitera seu papel como guardido dos direitos constitucionais,
atuando como fiscalizador contra a negligéncia e a inagao que podem comprometer a saude e o
bem-estar da populagdo. Assim, a utilizagdo da deferéncia judicial emerge ndo apenas como
uma estratégia de respeito a divisdo de competéncias, mas também como um mecanismo

essencial para assegurar a justica e a efetividade do direito a saude no Brasil.
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