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RESUMO

A judicializagdo da saude é uma complexa controvérsia politico-institu-
cional, que tém atingido os multiplos niveis de governo. Apesar da ampla
producio académica sobre o tema, a judicializagdo da saude ainda é um
problema ainda sem solug@o no Brasil. Pesquisas recentes apontam que o
proprio Supremo Tribunal Federal (STF) pode estar contribuindo com o
agravamento dessa situagdo. Diante disso, surge o problema de pesquisa:
em que medida a postura do STF contribui para a judicializagdo da satide?
A hipétese de que a Corte pode estar contribuido para o agravamento da
situacdo foi confirmada. Foi possivel concluir que ao longo dos anos a
postura indecisa adotada pelo STF, que desconsidera o interesse coletivo
frente ao direito fundamental individual e isso pode comprometer a rea-
lizagao do direito a saude.
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ABSTRACT

The judicialization of health is a complex political-institutional contro-
versy, which has reached multiple levels of government. Despite the wide
academic production on the subject, the judicialization of health still an
unsolved problem in Brazil. Recent studies indicates that the Federal
Supreme Court (STF) itself may be contributing to the worsening of this
situation. Therefore, the research problem arises: to what extent does the
STF posture contribute to the judicialization of health? The hypothesis
that the Court may have contributed to the worsening of the situation has
been confirmed. The article concludes that, over the years, the indecisive
stance adopted by the STF, which disregards the collective interest in face
of the individual fundamental right, and this can compromise the reali-
zation of the right to health.

Keywords: Social rights. Collective interest. Right to health. Supreme
Federal Court. RE 657.718/MG.

INTRODUGAO

A Constituicao Federal de 1988 (CF/88) é, em parte, responsavel pelo crescente
papel institucional do Poder Judicidrio no espaco publico do pais, diante das pro-
messas constitucionais nao efetivadas. Com o direito a sadude, isso nao foi diferente.

O Judicidrio brasileiro que, logo ap6s a promulgacao da CF/88, ainda tinha
uma atuacdo timida, diante das dificuldades de efetivacdo deste direito pelas
demais esferas de governo, foi convertido em uma nova arena de reivindicagao
de direitos sociais. Desde entao, inimeras foram as criticas lancadas a atuagdo
judicidria, especificamente ao Supremo Tribunal Federal (STF), que com o passar
dos anos passou a adotar posturas questiondveis e, muitas vezes, interferindo nas
escolhas politicas, governamentais e técnicas que integram as politicas de satde.

De um lado, essas intervengdes nem sempre sao pautadas por critérios mi-
nimamente objetivos e racionais, provocando inseguranga juridica no tratamen-
to dado ao tema, além de faltar aos magistrados capacidade institucional para
enfrentar questoes técnicas e complexas sobre saide publica. Por outro lado, os
atores politicos ndo podem simplesmente ignorar os riscos da judicializa¢do no
planejamento e execugdo das politicas publicas, o que, ao final, aumenta as ten-
soes institucionais entre os poderes do Estado.

Gradativamente, isso culminou uma complexa controvérsia politico-insti-
tucional, atingindo os mdltiplos niveis de governo. Em primeiro lugar, porque
questoes orcamentarias e de eficiéncia administrativa na execug¢ao de politicas
publicas de satde passaram a ter sua legitimidade contestada na esfera judicial,
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deslocando para este locus o conflito entre o individuo e o Poder Pablico. Em
segundo lugar, a auséncia de critérios claros e razoavelmente objetivos que em-
basem as decisdes judiciais provoca consequéncias negativas na organizagao e
planejamento dos servigos publicos de saude.

Muitos sdao os enfoques direcionados ao problema, principalmente, aqueles
que questionam a legitimidade do Poder Judicidrio para decidir sobre questdes
que envolvem a criagdo de politicas publicas ou aqueles que vislumbram no
ambito do Poder Executivo uma possivel solucdo.

Este artigo, por outro lado, objetiva uma nova proposta de discussao e,
dessa forma, indicar caminhos que possam levar a uma possivel solu¢ao para o
problema. Na contraméo do caminho que vinha sendo trilhado pela producao
académica, estudos recentes (2019/2020) apontam indicios de que tanto o pro-
blema quanto a solugdo da judicializagdo da satide concentram-se no préprio STF.

As conclusdes do estudo realizado por um grupo de pesquisadores ao ser-
vico do CNJ (2019) e da pesquisa de Natalia Pires de Vasconcelos (2020), refe-
renciados ao longo do estudo, apresentam indicativos de que o préprio STF pode
ser o responsavel pela experiéncia da busca em larga escala do Judicidrio para
solucionar questdes que envolvem a saide em ambito nacional. Diante disso,
questiona-se: em que medida a postura do STF contribui para a judicializagao
da satde? A hipdtese é a de que o STF, com o seu posicionamento, tem contribu-
ido para o agravamento da judicializa¢do.

O artigo se divide em duas se¢des, tendo como objetivo geral analisar de
forma critica o posicionamento da Corte e apresentar a sua percep¢ao a partir
do direito constitucionalmente tutelado. O primeiro capitulo busca verificar o
posicionamento adotado pelo STF a partir da promulga¢do da CF/88 com relagdo
ao direito a satide com base na produgdo académica e jurisprudéncia da Corte
sobre a temdtica. O segundo, tem como objeto de andlise especificamente o
posicionamento da Corte no julgamento do RE 657718/ MG. Os métodos utili-
zados foram o dedutivo e analise de caso.

DIREITO A SAUDE, POSICIONAMENTO DO STF E REPERCUSSOES

O exercicio da funcdo jurisdicional tem como objetivo assegurar a vontade
do Poder Constituinte, uma vez que como guardia da Constituicao, espera-se
que controle o exercicio do poder pelas demais instancias do Estado.

Hesse' concluiu seu estudo sobre a for¢a normativa da Constitui¢do sob a
afirmagdo de que ndo se deveria esperar que as tensdes entre a ordenagdo cons-

1

HESSE, Konrad. Elementos do direito constitucional da Repiiblica da Alemanha. Tradugao de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998.
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titucional e a realidade politica e social deflagrassem um sério conflito, mas
admitiu ndo ser possivel a previsao sobre o desfecho de tal embate, diante da
confirmacdo de que os pressupostos asseguradores da forca normativa da Cons-
tituicao nao foram plenamente satisfeitos. Bonavides® faz a mesma adverténcia
ao advertir que “a obediéncia aos comandos normativos da Constitui¢do evita o
comportamento autoritdrio dos poderes governantes, que comodamente se dis-
tanciam da rigidez de seus cdnones”.

Por mais contemporaneas que sejam essas teorias, entre elas a do pds-posi-
tivismo de Dworkin’, seus fundamentos partem de dogmas ja consolidados na
doutrina, como é o caso dos postulados da unidade, coeréncia ou outros, para a
formulagao de criticas ou adesdo a determinada linha de argumentacao.

Alexy* demonstra que o campo de incidéncia da sua teoria compreende a
estruturacdo do ordenamento a partir do Estado Constitucional Democritico e,
portanto, de um sistema normativo que veicule principios e regras do ordena-
mento. De acordo com Canotilho’ a articula¢ao de principios e regras iluminara
a compreensdo da Constitui¢do como um sistema interno “[...] assente em prin-
cipios estruturantes fundamentais que, por sua vez, se assentam em subprincipios
e regras constitucionais concretizadores desses mesmos principios™.

Assim, a probabilidade de uma deciso ser correta serd sempre maior, quan-
do observado o ponto de vista interno do ordenamento, por meio da Constitui-
¢do e, por consequéncia, o proprio ordenamento por ela estabelecido’.

A grande dificuldade que se apresenta atualmente, mesmo diante de tais
consideragoes, reside justamente sobre a prestagdo efetiva e adequada da tutela
jurisdicional e a discussao que ganhou espago no debate juridico tem como tema
o ativismo judicial, defendido por alguns e rechacado por outros.

Ao longo dos anos, o Poder Judicidrio passou a ser demandado a decidir
sobre a compatibilidade dos atos comissivos e omissivos das formas de expressdo
do poder estatal®. E, assim, a desempenhar um importante papel politico no
desenho institucional. Esta se tornou uma das problematicas a serem enfrentadas

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 484.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradu¢ao de Nélson Boeira. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2002.

*  ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estadios Constitu-
cionales, 1997.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes., op. cit., p. 1.099.

7 MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos
e constitucionais. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2011.

8 MACHADO, Edinilson Donisete. Ibid.
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pelo constitucionalismo contemporaneo, especialmente, por seu impacto na
formagao de politicas publicas.

O posicionamento do STF nas demandas que envolvem a satde jd hd alguns
anos vem sendo questionado por defensores’ e aqueles que atacam o ativismo
judicial. Na maioria das vezes, o debate insiste na analise dos limites de atuagdo
do Tribunal nas questdes que envolvem politicas ptblicas com base na teoria
da separagdo dos poderes. Este, todavia, nao é o enfoque que se pretende realizar.

A parte das discussdes que envolvem questdes como o conceito, origem e
aplicagdo (ou ndo) do ativismo judicial, o que por si s6 jd suscitaria uma produ-
¢do cientifica autbnoma — que nao ¢ o objetivo deste artigo — a discussao sobre o
ativismo judicial, também envolve e esta relacionada a problematica existente
entre o ativismo judicial e a judicializa¢ao da politica.

Esse tema é igualmente objeto de controvérsias juridicas. Isso porque a
doutrina chamada de judicializagdo da politica'® propde que as questdes politicas
se afastem da decisao judicial em seu contexto de escolha, ficando restrito ao
controle do exercicio da politica por meio do ordenamento.

O ativismo judicial, apesar de ter se tornado um importante meio de acesso
a direitos também reflete uma complexa (e problemdtica) solugdo para a tutela
dos mesmos direitos. Aqui também nao se pretende discutir a (i)legitimidade do
Judicidrio na cria¢do de politicas publicas, mas avaliar se a atuagao judicial ain-
da que para complementagdo de politicas pablicas desenvolvidas pelo Poder
Executivo tem sido ou ndo positiva, na medida em que a realizacdo de direitos
sociais implica em custos, ou seja, gastos publicos'.

Nos casos de omissdo ou deficiéncia no agir do Estado que comprometa a
eficécia de direito fundamental, o artigo 5°, §1°, da CF/88 ao conferir aplicabilida-
de imediata a estes direitos possibilita eles sejam reclamados perante o Judicidrio.
Essa tutela jurisdicional consensualmente designada nos trabalhos produzidos
sobre 0 assunto como positiva, mas isso ndo a afasta dos problemas decorrentes.

O texto constitucional ao garantir o direito a saide em seu grau mdximo e
lhe conferir aplicabilidade imediata (art. 5°, §1°, da CF/88) possibilita a plena
justiciabilidade deste direito incluindo, inclusive, os medicamentos experimentais.
Assim, com base na constituicao brasileira, ndo é possivel evitar que demandas
sobre essa matéria cheguem aos tribunais.

°  BARROSO. Luis Roberto. A judicializa¢io da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018.

' LOEWNSTEIN, Karl. Teoria de la Constituicion. Espanha: Arial Derecho, 1986.

SILVA, Virgilio Afonso da. O Judicidrio e as politicas ptblicas: entre transformagao social e o

obstéculo a realizagao dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, C. P.; SARMENTO, D. S. Direi-

tos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 587-599.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 23-42, jul./dez. 2021



28 Alessandra Brustolin // Edinilson Donizete Machado

O que se parece maledvel é a interpretagdo judicial. Da anélise da tese desen-
volvida por Silva'?, é possivel concluir que a aplicagao de uma teoria interna dos
direitos fundamentais e a busca pela vontade do legislador, ou seja, daquilo que
o legislador pretendia proteger e o tratamento dos direitos sociais como se tives-
sem a mesma estrutura dos chamados direitos individuais, nao conduzem para
a resolugao do problema da judicializagdo. Por outro lado, incluir no processo
de ponderagdo e da aplicagdo da proporcionalidade, interesses coletivos ndo
protegidos diretamente por direitos, permite uma aproximagao da solugdo.

Diante disso, sem considerar fatores externos que serdo levantados de forma
critica ao longo desta se¢do, tem-se como objetivo especifico mapear o compor-
tamento do STF nos dltimos anos, verificando se a postura adotada considera
interesses coletivos nao protegidos diretamente por direitos e as repercussoes
deste posicionamento, com énfase na andlise do julgamento do RE 657.718 (Mi-
nas Gerais).

Com o passar dos anos, em detrimento da postura “autocontensiva” que
vinha sendo adotada, o Judicidrio passa a atuar de forma “ativista””. Essa ndo é
e aqui nem se pretende retratar como sendo uma questio simples, mas que de-
corre da andlise e compreensdo de uma série de nogdes e fatores. E justamente
em razao da complexidade que envolve esses conceitos, que eles nao serdo abor-
dados no trabalho, visto que ndo consistem a centralidade do artigo, mas nio
poderiam deixar de ser mencionados.

No que refere ao direito a saide, a primeira decisdo no &mbito do STF rele-
vante para a andlise realizada nesse estudo e que também reflete essa mudanga
de postura é a decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello em sede de Medi-
da Cautelar na Pet 1246 MC/SC — SANTA CATARINA, que reconhece de forma
irrestrita; de aplicabilidade imediata; e em dimensdo estritamente subjetiva o
direito a sadde na sua interconexao com o direito a vida ao paciente (menor
impubere portador de “Distrofia Muscular de Duchene” que segundo consta na
decisao ndo dispunha de condigbes para custear o tratamento) em detrimento
do “interesse financeiro e secundario” do Estado de Santa Catarina'.

A decisao proferida no RE 271.286 no ano de 2000, tendo novamente como
Relator o Ministro Celso de Mello que condenou solidariamente o Municipio de
Porto Alegre e o estado do Rio Grande do Sul a fornecerem gratuitamente me-

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 593.

LIMA, Flévia Danielle Santiago. Ativismo e autoconten¢do no Supremo Tribunal Federal:

uma proposta de delimitagao do debate. 300 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de

Pés-Graduagao em Direito, Centro de Ciéncias Juridicas/FDR, Universidade Federal de Per-

nambuco. Recife, 2013. p. 208.

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Pet 1246 MC SC — SANTA CATARINA. Ministro
Celso de Mello, 1997.
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dicamentos necessédrios ao tratamento da AIDS, nos casos que envolvessem pa-
cientes portadores do virus HIV e destituidos de recursos, destacando-se a deci-
sao do STF no AGRG n. 271.286-8.

Alguns pontos seguem o entendimento adotado em 1997: a relagao “indisso-
cidvel” com o direito a vida; a consideracao tnica do direito a satide em seu aspec-
to subjetivo; que o Poder Publico deve garantir o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar aos cidadaos, “inclusive aqueles
portadores de HIV”; impostergabilidade da efetivacao do dever constitucional; a
prevaléncia do respeito indeclindvel a vida e a saidde humana sobre um “interesse
financeiro e secunddrio do Estado”; que a posi¢ao adota pelo Tribunal confere
“efetividade” ao texto constitucional; a legitimidade juridico-constitucional do
Judicidrio, diante do dever que se impde ao Poder Publico “qualquer que seja a
dimensao institucional” em que este atue no plano de nossa organizagao®.

Foi assim que os tribunais se tornaram uma rota alternativa (e rdpida) para
0 acesso aos servigos de satide, a partir de entao compreendido como o acesso a
medicamentos que estao nas listas governamentais ou s6 sdo disponibilizados
no mercado'.

Essa pode parecer, a primeira vista, uma “histéria de sucesso” na justicia-
bilidade de direitos sociais, mas a consequéncia que decorre dessa decisao ¢é
apontada como motivo de preocupa¢ao em alguns estudos, principalmente “...]
por promover o alargamento das hipéteses de tutela a direito individual ™"

Houve o crescimento das demandas individuais em satide com o éxito para
os autores em 85% dos casos entre janeiro de 1997 e junho de 2004 em pesquisa
empirica realizada no ano de 2004, envolvendo todas as decisdes do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

Em 93% das decisdes sobre concessao de medicamentos, constatou-se que
o direito a saide foi individualmente considerado e nao houve preocupagao com
eventual existéncia de politica publica ou ndo, implantada pelo governo'®. Esse
cendrio se deu no mesmo periodo em que “[...] a politica de combate a AIDS do
governo brasileiro — que inclui a distribui¢do gratuita de medicamentos, entre
outras medidas — é considerada pela Organizagao Mundial da Satide como uma
das mais eficazes do mundo™”.

15 STF. Ibid., p. 1421.

BIEHL, Jodo; PETRYNA, Adriana. Tratamentos juridicos: os mercados terapéuticos e a judi-
cializagdo do direito a satde. Histéria, Ciéncias, Satide — Manguinhos. Rio de Janeiro: Funda-
¢do Oswaldo Cruz. v. 23, n. 1, p. 173-192, jan./mar 2016.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas puiblicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 135.

'8 SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit., p. 594 apud FERREIRA, Duran et al., 2004.

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Ibid., p. 595.
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No ano de 1996, quando respostas globais ao HIV/AIDS eram mais baseadas
em prevenc¢do, o Brasil tornou-se o primeiro pais do sul global a assinar uma lei
e aprovar uma politica de distribui¢do livre e universal de medicamentos antir-
retrovirais (ARVs). Nos anos seguintes, o Brasil assistiu a formagao de aliangas
sem precedentes entre ativistas, reformadores governamentais, érgaos multila-
terais e a indudstria farmacéutica. E foi assim que o pais consolidou-se como lider
no esforco global para universalizar o acesso ao tratamento da AIDS?.

Mesmo diante de uma politica efetiva e de reconhecimento mundial, con-
firma-se diante desse desenho, que o Judicidrio foi convertido em uma estrada
de via rdpida para o acesso a medicamentos, tanto aqueles constantes nas listas
de medicamentos oficiais, quanto os medicamentos de alto custo e de cardter
experimental e que o Judicidrio tanto ndo percebia esse fendmeno de forma ra-
cional quanto ignorava suas consequéncias.

O problema da influéncia que o marketing realizado pela industria farma-
céutica exerce sobre a prescri¢ao médica, objeto de pesquisa, realizada por Pepe
e Veras®' quando relacionado ao crescimento do mercado farmacéutico no Brasil
e ao litigio pelo tratamento que ocorre no contexto de um sistema descentrali-
zado e disfuncional de satde publica.

Isso foi observado por Bihel e Petryna® sob a perspectiva do que os autores
chamam de “fator chave”: o fato de que “[...] pacientes de baixa renda ndo estdo
simplesmente aguardando que o mercado eventualmente baixe os precos e torne
as novas tecnologias médicas acessiveis: eles estao usando a assisténcia juridica
publica e as alavancas de um Judicidrio responsivo para obter acesso agora”.

Além disso, héd indicios de que os municipios, em termos or¢amentdrios,
sdo os maiores prejudicados com as decisoes judiciais que obrigam o fornecimen-
to de bens e servigos de saide, especialmente, medicamentos®.

O Judicidrio, portanto, tém sido um importante ator politico e que esse nao
pode ser um fendmeno isoladamente considerado. Dai que a mudanga na cultu-
ra de uma atual “sociedade da automedicagao”, o crescimento da industria far-
macéutica no Brasil e o aumento da justiciabilidade de medicamentos, especial-
mente experimentais, enquanto fatores inter-relacionados, como vem sugerindo
estudos recentemente publicados, devem ser levados em consideragao para

20 BIEHL, Jodo; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 177.

2 PEPE, Vera. Lucia Edais; VERAS, Claudia Maria Travassos. A prescri¢do médica. Instituto de
Medicina Social. Rio de Janeiro: UERJ/MS, 1995. n. 111.

22 BIHEL, Jodao; PETRINA, Adriana., op. cit, p. 176.

2 WANG, Daniel Wei L.; VASCONCELOS, Natalia Pires de; OLIVEIRA, Vanessa Elias de; TER-
RAZAS, Fernanda Vargas. Os impactos da judicializa¢do da satide no municipio de Sao Paulo:
gasto publico e organizagdo federativa. Revista de Administragio Publica. Rio de Janeiro, p.
1191-1206, set./out. 2014.
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compreender e iluminar possiveis solucdes para a judicializagdo da saide no
Brasil e seus reflexos.

Outras importantes decisdes no 4mbito do STF que envolvem postula¢des
relativas ao direito a satide e a demanda de medicamentos poderiam ser mencio-
nadas (ADI 5.592; RE 657.718; ADI 4.066; RE 566.471; RE 855.178). Mas por ja
terem sido objeto de outras pesquisas empiricas ou nao, o estudo desse comple-
x0 de decisdes nao é, contudo, o foco do artigo.

A reiteragdo do comportamento judicial interventivo estendendo-se a poli-
ticas publicas nos mais diversos campos tem evidenciado fragilidades que podem
se manifestar em detrimento do objetivo formalmente enunciado, que é aquele
do empoderamento dos direitos sociais*.

O tragado das préprias politicas publicas em execucao é ainda insuficien-
temente denso ou por vezes sequer existe, a margem de alternativas postas ao
controle jurisdicional aumenta, ja que ausente o critério de racionalidade formal
emanado da lei. Essa a razao para advertir-se quanto aos riscos de regressao
decorrentes do favorecimento ao controle judicial de politicas publicas, a0 menos
no modelo substitutivo desenvolvido ordinariamente na cronica da jurisprudén-
cia nacional®.

Para além das controvérsias que questionam a legitimidade do Poder Judi-
cidrio, cujos membros ndo sdo eleitos, nem respondem politicamente sobre o
povo, para interferir nas escolhas feitas pelos outros Poderes (Executivo e Legis-
lativo) em face a escassez de recursos, o volume das demandas judiciais que en-
volvem casos de saide cresceu significativamente ao longo dos anos e a “judicia-
lizagdo da satide” é atualmente uma preocupagao em todas as esferas de governo,
mas que é também essencialmente juridica.

Alguns importantes “indicadores da judicializacao da satide” com base em
pesquisa realizada pelo CNJ*: 1) Levando-se em consideracdo a base de dados
utilizada na pesquisa, o litigio por medicamentos corresponde a 91% (noventa e
um por cento) das demandas, concluindo-se que “[...] no que se refere a judicia-

lizagdo contra o SUS, os medicamentos sao responsaveis por grande maioria das

demandas”?.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Controle judicial de politicas publicas: sobre os riscos da vi-
téria da seméntica sobre o normativo. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curiti-
ba, v. 14, n. 14, p. 387-408, jul./dez. de 2013.

»  VALLE Vanice Regina Lirio do., Ibid., p. 396.

2 INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Judicializagdo da satde no Brasil: perfil
das demandas, causas e propostas de solu¢do. In: AZEVEDO, Paulo Furquim de; ABUJA-
MRA, Fernando Mussa (coord.). Conselho Nacional de Justiga, 2019.

¥ INSPER. Ibid., p. 128.
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Outro fator que se destaca na pesquisa realizada pelo CNJ # é o forte indicio
que a atual demanda de saide perante os tribunais é individual. Isso porque o
estudo concluiu que apenas 2,35% das demandas sdo intituladas “coletivas” e
que mesmo estas promovem interesses individuais®.

Um problema que é frequentemente levantado na academia refere-se ao
questionamento seguinte: até que ponto as intervengdes do Judicidrio favorecem
os mais excluidos? Nesse ponto residem algumas das criticas que vem sendo
realizadas a atuacao do judicidria no sentido de que este seria um espago “privi-
legiado” e que as demandas nao refletem as mazelas da sociedade, especialmen-
te as que chegam até o STF.

Dafi resulta um delicado paradoxo, uma vez que quando nao pautado por
certos pardmetros, o ativismo judicial em matéria de direitos sociais — que deve-
riam ser voltados a promo¢ao da igualdade material — pode contribuir para a
concentragdo da riqueza, com canalizagdo de recursos pablicos escassos para os
setores da popula¢do mais bem aquinhoados™®.

z <

Ha quem afirme que nao é “[...] sustentavel ou, pelo menos, nao serd universa-
lizavel — a critica de que os tribunais sejam necessariamente porta-vozes das elites
[...]”*!, porque a arena do Judicidrio tem sido palco na sindicabilidade de diversas
pautas importantes e tem avancado na tutela de direitos fundamentais e sociais.

A “tese dajudicializagdo pelas elites”™ foi trabalhada em estudo realizado por
Medeiros, Diniz e Schwartz”, concluindo que essa tese nao pode ser confirmada
e nem refutada: “[...] Nao hd como dizer que a judicializagdo é uma questao de
classe. O que se coloca é se essa conclusao pode ser extrapolada para a judicializa-
¢do de outros medicamentos ou mesmo outros tipos de judicializagdo da saude”.

A pesquisa realizada pelo INSPER* também sugere que o perfil dos deman-
dantes ¢ um dado importante com relagao ao fenémeno da judicializagao da
saude, especialmente em sua dimensdo a acesso a medicamentos. Aponta-se a
existéncia de indicadores diversos sobre hipossuficiéncia econémica, sendo que
isso é uma variante de acordo com cada estado da federag¢do considerado.

O estudo indica a varia¢do nos indicadores de hipossuficiéncia econdmica,
sugerindo que um quinto das demandas sao oriundas de pessoas em situac¢do de

2 INSPER. Ibid., p. 128.

#  INSPER. Ibid., p. 134.

% SARMENTO, Daniel. A protegdo dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. 2009.

' BARROSO. Luis Roberto. A judicializa¢ao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 145-146.

 MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein. A tese da judi-
cializagao da satide pelas elites: os medicamentos para mucopolissacaridose. Ciéncia & Satide
Coletiva [online]. v. 18, n. 4, p. 1079-1088, 2013.

*  MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein. Ibid., p. 1096.

#  INSPER,, op. cit., p. 72-73.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 37, n. 2: 23-42, jul./dez. 2021



A corte em cima do muro 33

vulnerabilidade econdmica. Esse é um dado importante e, apesar da pesquisa
assim nao concluir, sugere um indice de baixa justiciabilidade pela parcela menos
abastada da sociedade e, sobretudo, daquela que possui acesso a via processual.

Essa ndo é uma questdo que se pretende aprofundar, mas ja foi considerado
que se existe um problema distributivo que deve ser discutido no &mbito da ju-
dicializa¢ao da satde, ele nao parece estar na origem de classe daqueles que re-
correm aos tribunais, mas reside em outros fatores®.

A demanda por medicamentos tem ocupado posto de maior de relevancia
no indice de judicializac¢ao da satde publica. Verificou-se que até os anos de 1998
esse tipo de demanda envolvia quase que exclusivamente medicamentos para o
tratamento do HIV/AIDS, mas com a implantacdo da politica universal para
tratamento da doenga (1999), atrelado ao surgimento de novas patologias e con-
sequentemente a modernizag¢do dos servigos de satde e de medicamentos com
cada vez menos efeitos colaterais, a demanda de medicamentos pela via judicial
sofreu um aumento significativo®.

Embora um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil
(consolidando, de uma forma mais ampla, a farmaceuticaliza¢do da saude), os
varios bragos do governo ainda precisam desenvolver avaliagdes sélidas da tec-
nologia em satde”.

A crescente judicializagao da satide no Brasil é normalmente percebida como
um reflexo de politicas pablicas ruins ou de investimentos insuficientes. Essa
percep¢ao tem como principal consequéncia a assumida tendéncia de grande
parte dos juizes de pressupor que todas as demandas de satde resultam de falhas
do Estado. No entanto, os dados coletados em pesquisa realizada pelo CNJ no
ano de 2019, apontam que os obstaculos para solugao dos problemas relacionados
a judicializagdo da satude estdo sob o controle do préprio Judicidrio e s3o fruto
da discricionariedade que gozam os varios tribunais.

A auséncia de um padrao comum seguido, restringe o uso dessas informagoes
como fonte de pesquisa e, sobretudo de gestdo da politica judicidria®*, pendente
ainda de uma solucdo eficaz. Isso faz com que o Poder Judicidrio se torne um dos
principais atores da judicializagao da saide no que se refere as suas causas e con-
sequéncias. Ressalte-se ainda o papel politico e de impacto das politicas publicas.

E questionével o “[...] o posicionamento sistematicamente favoravel do STF
as demandas individuais coexiste com uma atuagdo mais estrutural da Corte,

*  MEDEIROS, Marcel; DINIZ, Débora; SCHWARTZ, Ida Vanessa Doederlein., op. cit., p. 1096.
% BIEHL, Jodo; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183.

37 BIEHL, Joao; PETRYNA, Adriana, Ibid.

% INSPER., op. cit.
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que procura gerir a judicializa¢do por meio do Conselho Nacional de Justi¢a™.

Este é um dos fatores determinantes para compreender o contexto das demandas
de satide no Brasil e a aparente contradi¢do que envolve a sua atua¢ao enquanto
“parte do problema” e “gestora” da solugdo de um impasse que ajuda a criar®.

A grande dificuldade tém sido o modo como a Corte concebe o problema.
No ano de 2009 ja se tinha conhecimento do panorama de judicializagdo e das
complexidades que decorriam deste fendmeno. Tanto que foram buscadas estra-
tégias para a solu¢ao. Nesse mesmo ano, apds quatro audiéncias publicas que
haviam sido realizadas, o STF convocou uma audiéncia pablica com a finalida-
de de ouvir opinides de autoridades no &mbito do SUS, que envolvem desde in-
formacdes juridicas até cientificas e politicas*.

O que chama aten¢ao é que “[...] a maior parte dos expositores selecionados
[pelo Ministro Gilmar Mendes] pertencia ou a gestdo da saude federal ou eram
operadores do direito, o que explica certa prevaléncia de posi¢oes criticas em rela-
¢ao a judicializagao™?. Apds a realizagdo da audiéncia publica, a STA-175 no 4m-
bito do Supremo Tribunal Federal foi a primeira decisao importante na busca de
respostas para a judicializacao da satde. Todavia, “[...] foi utilizada poucas vezes
contra a pretensao de demandantes. Das vinte decisdes monocraticas em agoes de
satide em que é citada, apenas 4 decisdes sao favordveis a administracao publica™.

O STF teve papel determinante na experiéncia de justiciabilidade do Brasil,
diante da atuacao contraditéria da Corte, que ora sustenta posicao favordvel a
demandas individuais de medicamentos e tratamentos hospitalares e ora pro-
move agoes para reduzir a judicializa¢ao da sadde, destacando-se a atuagao ativa
e fiscalizatéria do CNJ visando a redugdo dos indicadores.

Sem ignorar os acontecimentos que sucederam esse periodo até o ano de
2019, o Recurso Extraordindrio 657.718/ MG, julgado pela Corte em 2019 teve
como tema central analisado a possibilidade de concessio de medicamento sem
registro na Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria — ANVISA*.

A CORTE EM CIMA DO MURO: UMA ANALISE DO JULGAMENTO
DO RE 657.718/MG E A DESCONSIDERAGAO DO INTERESSE COLETIVO

O processo principal origindrio discutia o fornecimento do medicamento
nao registado na ANVISA (Mimpara 30 mg) para o tratamento de hiperparati-

¥ VASCONCELOS, Natalia Pires de. Solugdo do problema ou problema da solu¢dao? STF, CNJ e
ajudicializa¢do da satude. Revista Estudos Institucionais. v. 6, n. 1, p. 83-108, jan./abr. 2020.

4 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 87

4 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 87.

2 VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 90.

# VASCONCELOS, Natalia Pires de., Ibid., p. 90.

44 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). RE 657718 MG. Relator: Ministro Marco Aurélio
Mendes de Farias Mello. DJ: 03/06/2019. Supremo Tribunal Federal, Brasil, 2019.
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reoidismo secunddrio, sendo a autora da agdo portadora de insuficiéncia renal
em didlise. O caso foi objeto do RE 657.718 interposto em face do acérdao do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

O juizo de primeiro grau condenou o Estado ao fornecimento do medica-
mento pleiteado e o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais reformou a
decisdo a fim de dar procedéncia ao pedido do Estado.

A tematica, em razdo da sua relevancia socio juridico e econdmico-politica,
por tratar sobre o fornecimento ou ndo de medicamento, com restri¢cdes pela
normativa brasileira, para tratamento indispensével de um individuo, culminou
no reconhecimento da repercussao geral, sendo, portanto, admitido o Recurso
Extraordindrio, que ficou sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio.

O Ministro Relator destacou a inseguranca quanto ao uso de um medica-
mento que nao possui registro na ANVISA, precisamente por ser condi¢ao es-
sencial para fins do art. 12 da Lei n. 6.360/1976, ou seja, necessdrios a industria-
lizagdo, comercializacao e importacao do produto, sendo que a inobservancia do
dispositivo configura uma conduta ilegal.

Segundo o Ministro, o registro na ANVISA pressupoe a eficicia do produ-
to, isso porque, a submissdao ao crivo técnico do controle de qualidade, visa
permitir ou ndo sua circulagdo no territério nacional. Desse modo, o Ministro
Marco Aurélio em seu voto entende que chancelar experiéncias laboratoriais,
terapéuticas, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontroldveis pelas
autoridades publicas, é permitir o experimentalismo farmacéutico a expensas da
sociedade, que financia a satde publica por meio de impostos e contribui¢oes*®.

O STF no julgamento do recurso nao retira da ANVISA a autoridade téc-
nico-legal se certo produto ou substancia possui um nivel de qualidade de
forma a ndo provocar prejuizos ao corpo humano, medindo aqueles que com-
provadamente ndo oferecem riscos a saide humana e, via de consequéncia,
registrando-os.

Nos termos da decisdo, o Poder Judicidrio ndao poderia colocar em risco a
vida de um individuo em particular, diante da arguicao de garantir o direito a
sadde, ao coagir o Estado a fornecer um medicamento, o qual nao possui segu-
ranca técnica quanto aos seus efeitos, segundo atestado pela ANVISA.

O Ministro ndo levanta o problema escassez de recursos, mas abre precedente
para a judicializacio de medicamento de alto custo, registrado pela ANVISA,
mesmo que ndo integre as listas do SUS, nos casos de hipossuficiéncia do pacien-
te, deixando abertos os critérios para estabelecer em que casos o medicamento
poderd ser concedido.

# SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.
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Em conclusao, votou pelo desprovimento do recurso e propds a fixagdo da
seguinte tese: “[...] o registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilan-
cia Sanitdria — Anvisa é condi¢ao inafastével, visando concluir pela obriga¢ao do

Estado ao fornecimento™®.

No entanto, em seguida, fez um acréscimo ao seu voto, modificando o seu
entendimento, decidindo pelo provimento parcial, de forma a assegurar que
poderia haver o fornecimento de medicamentos nao registrados na Anvisa pelo
Poder Publico quando estes fossem certificados em outros paises e desde que,
perante prova de que o adquirente do remédio é hipossuficiente.

Dado o posicionamento adotado em decisoes anteriores, a decisao nao gera
maiores surpresas. Entretanto, simplesmente ignora o problema or¢amentario e
considera o direito a satide como um direito que guarda estrutura de um direito
individual e imediatamente realizavel. Também desconsidera importante aspec-
to que se ressalta da teoria de Silva, os interesses da coletividade.

Foi reformulada a presuncao da tese no sentido de que o Estado estd obri-
gado a fornecer medicamento registrado na ANVISA, como também o passivel
de importacdo, sem similar nacional, desde que comprovada a indispensabilidade
para a manutengdo da satide da pessoa, mediante laudo médico, e possua registro
no pais de origem.

O posicionamento nao foi seguido pela maioria do plendrio, predominando
posicionamento do Ministro Lufs Roberto Barroso. Argumenta que a Constitui-
¢do Federal prediz a satide como um direito fundamental social de todos, como
sendo um dever do Estado, garantido por meio de politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as acOes e servicos para sua promogao, prote¢io e recuperagio
(CF/1988, arts. 6° e 196)%".

Do voto de Barroso extrai-se em reitera¢ao que a Corte concebe o direito a
satide como um direito individual e imediatamente realizdvel, adotando, deste
modo, uma posi¢do baseada na teoria interna dos direitos fundamentais, eis que
desconsidera qualquer restricao externa a este direito, isto é, que decorre de
circunstancias féticas ou juridicas. Deste posicionamento, segundo Silva, ndo é
possivel extrair a solu¢do para a inflacdo judicidria no niimero de agdes®.

Obviamente que a realizacao e a garantia de qualquer direito pelo Estado
tém um custo, mas no caso de direitos sociais e econdmicos, esse custo é bem mais

‘¢ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.

#  SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restrigdes e eficdcia.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 152.
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elevado®. Ocorre que decisoes como essa custam muito mais dinheiro. Implicam,
para além dos gastos com a realiza¢do dos direitos sociais econdmicos no ambito
do Poder Executivo, mas interferem na “conta comum de todos os direitos”°.

Apesar de ser possivel verificar em outras passagens da decisdo a men¢ao a um
cendrio de “crise econdmica e estrutural na esfera da satide publica brasileira™', a
todo o tempo é reforcada a ideia da saide como um direito de protegdo do individuo.

O entendimento foi firmado no sentido de que o Estado ndo poderia ser
obrigado a fornecer medicamentos experimentais, sendo excepcionalmente
possivel, o fornecimento de medicamentos nao submetidos ao crivo do registro
sanitdrio, porém com eficdcia e seguranca cientificamente comprovados.

No julgamento do (RE) 657718, o STF concluiu pela constitucionalidade do
artigo 19-T da Lei 8.080/1990, que veda, em todas as esferas de gestao do SUS, o
pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento experimental ou
de uso ndo autorizado pela ANVISA. Todavia, possibilitou, excepcionalmente a
concessao judicial de medicamentos sem registro sanitdrio, no caso de mora
irrazodvel da ANVISA em apreciar o pedido, desde que presentes trés requisitos
especificos: “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 em renomadas agéncias de regula¢ao no
exterior; II1 — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil”.

As regras fixadas, ao invés de oferecerem critérios razodveis para serem
utilizados por magistrados e desembargadores em a¢des que envolvam a deman-
da de medicamentos experimentais colocam maior responsabilidade em todos
os atores da judicializa¢ao da saude, inclusive, o préprio Judicidrio, ao permitir
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sanitdrio, sem enfrentar
questdes complexas e delicadas que ndo podem ser ignoradas.

Na ordem juridico-constitucional brasileira nao hd, propriamente, uma
defini¢dao mais precisa do contetido e das prestagdes no ambito da saide. Embo-
ra um “direito a medicamentos” esteja se consolidando no Brasil, ainda se de-
monstra a caréncia no debate publico sobre o significado e quanto ao objeto do
direito a satide diante dos novos avangos da medicina®.

Deve-se atentar também para os aspectos mais abrangentes do direito
a saude, incluindo intervengdes infraestruturais e com respeito aos
determinantes sociais da satide, como educagdo, dgua potdvel, sanea-

4 SILVA, Virgilio Afonso da., op. cit. p. 593.

30 SILVA, Virgilio Afonso da., Ibid., p. 594.

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., op. cit.
2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)., Ibid.
3 BIHEL Jodao; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183.
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mento, controle de vetores, polui¢do do ar e preven¢do da violéncia.
Enquanto isso, pacientes cidaddos-consumidores, de dificil defini¢ao,
valem-se da linguagem e da jurisprudéncia dos direitos humanos, e
fazem com que os governos funcionem para eles, enquanto navegam os
imprevistos do mercado e da sobrevivéncia. [...] o sujeito econémico
que toma a decisao racional (necessariamente um consumidor de tec-
nologia) também ¢é o sujeito de direitos juridicos™.

A experiéncia do Brasil representa uma abordagem dos direitos sociais como
garantias quase que imediatamente realizaveis pelo Estado a individuos especi-
ficos que se ndo realizados através da politica constitucional de saide, sio efeti-
vados por litigios individuais que resultam em decisdes inter-partes que obrigam
o Estado a financiar ou fornecer medicamentos especificos™.

A Colombia, sem ignorar as particularidades de cada ordem constitucional
e ressalvados todos os aspectos que diferenciam este pais do caso brasileiro,
principalmente a situa¢ao de influéncia politica direta que nao pode ser ignora-
da, se destaca pela alta justiciabilidade do direito a satide. Todavia, a repercussao
deste posicionamento naquele pais nao foi positiva.

Prada e Chaves® apontam que a interferéncia do Judicidrio no espago social
forgou ajustes regulatérios do poder publico. Young e Lemaitre”, ao analisarem
essa situacdo, concluem que a experiéncia de justiciabilidade e privatizacao da
saide na Colombia, atrelada a md administragao do governo “[...] resultaram em
um sistema que incentivava o aumento das despesas governamentais, que nem
sempre se refletiam na melhoria da prestagdo de servigos de satide. Segundo as
autoras, talvez a maior preocupagdo que decorreu disso é a falta de crescimento

nos servicos preventivos de saide”®.

O Brasil e Colombia parecem estar trilhando o mesmo caminho. O pro-
tagonismo de juizes, desembargadores e magistrados tem interferido na aloca-
¢do dos recursos de satide, sob uma perspectiva individualista e, muitas vezes,
elitista. Isso faz com que se afastem cada vez mais da no¢ao mundialmente
estabelecida de saide enquanto “[...] um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade”™.

> BIHEL, Jodo; PETRYNA, Adriana., op. cit., p. 183-184.

*  ROSEVEAR, Evan. Social rights interpretation in Brazil and South Africa. Revista de Investi-
gagoes Constitucionais. v. 5, n. 3, set./dez. 2018, tradugdo nossa.

% PRADA, C.; CHAVES, S. Health system structure and transformations in Colombia between
1990 and 2013: a sociohistorical study (tradugao livre). Critical Public Health, 2018. p. 8.

7 YOUNG, K.; LEMAITRE R. J. The comparative fortunes of the right to health: two tales of
justiciability in Colombia and South Africa (tradugao livre). Harvard Human Rights Journal.
v. 26, p. 182, 2013.

% YOUNG, K.; LEMAITRER. J., op. cit., p. 183, tradu¢do nossa.

¥ ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituigdo da Organizacao Mundial da
Satide (OMS/WHO). Feita em Nova lorque, 22 de julho de 1946.
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Ao se estabelecer a concessao de medicamentos fora das listas do SUS e de
alto custo, as Cortes voltando-se e privilegiam a ascensdo de uma sadde curativa,
o0 que ao invés de resolver todos os problemas que decorrem da escassez de re-
cursos ou da ma gestdo destes recursos, pode polarizar ainda mais os conflitos
existentes e estabilidade do acordo constitucional mais amplo.

CONCLUSAO

Comungando a andlise do posicionamento do STF percebe-se que o Tribu-
nal, ao utilizar a indefini¢do constitucional como sustentdculo e para nio en-
frentar questoes que demandam enfrentamento, ainda é orientado pelo viés
individual do direito a saide, na légica do “quanto mais direitos, melhor”.

Ocorre que tal posicionamento, especialmente com relagdo a concessao de
medicamentos experimentais, nao é capaz de colocar uma solug¢ao ao problema
da judicializa¢do. Pelo contrario, acaba por privilegiar uma minoria que é capaz
de acessar a via judicial na busca por tratamentos que tanto nao se encontram
previstos na politica de medicamentos do Sistema Unico de Satude (SUS), quan-
to ndo possuem registro perante o 6rgao de regulacao do pais ANVISA, em de-
trimento daqueles que se encontram sem condi¢oes minimas e dignas de exis-
téncia e desassistidos diante do deslocamento de verbas que seriam empregadas
em politicas preventivas.

Esperava-se que o STF por meio da decisdo proferida no RE 657718/MG
estabelecesse critérios razodveis para a questao que envolve os medicamentos
experimentais. Todavia, a Corte permaneceu em cima do muro. Da analise do
acordao, foi possivel concluir que o STF, em sede de repercussao geral, diferenciou
medicamentos “experimentais” de “medicamentos sem registro” na ANVISA.

Para o primeiro caso, concluiu pela impossibilidade de concessio pelo Ju-
dicidrio, mas com rela¢ao ao segundo ¢ que se concentram as maiores criticas.
O STF permite, excepcionalmente, a concessao de medicamentos sem registro
na ANVISA nos casos em que o registro do medicamento j4 tenha sido solicitado
ao 6rgdo e tenha ocorrido demora injustificada para apreciagdo ou quando cien-
tificamente questionada a decisdao da Agéncia sobre o registro do medicamento.
Sobre a concessdao do medicamento, o STF dé apenas algumas pistas do que deve
ser considerado pelos magistrados das instancias inferiores, estabelecendo alguns
poucos critérios abertos sobre quando o medicamento poderd ser concedido,
como por exemplo, no caso de hipossuficiéncia do paciente, sem sequer esclare-
cer o que se considera hipossuficiéncia neste aspecto.

Estas sao algumas das criticas apresentadas a decisao, mas a principal delas diz
respeito a postura da Corte que ainda ignora a escassez de recursos, privilegia as
demandas individuais e investe em uma perspectiva de saude curativa, o que nao tem
se mostrado uma experiéncia de sucesso em paises como a Colobmbia, por exemplo.
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O Brasil e a Colombia possuem situagdes muito similares. Da experiéncia
da Colémbia, verificou-se que a atuagao da Corte Constitucional Colombiana
foi determinante nos rumos que seguiu a judicializagao da saide e, consequen-
temente, de todos os problemas decorrentes. No caso do Brasil, hd também
indicios de que o posicionamento do STF é que contribuiu para os rumos da
judicializa¢ao no 4mbito nacional. Ha evidéncias, de que restringir a justicia-
bilidade de medicamentos experimentais é contribuir para a solu¢ao da judi-
cializacdo da saude.
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