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RESUMO

A pesquisa analisou a atuacdo da Defensoria Publica da Unido (DPU) no Maranh&o entre 2019
e 2024, com foco na judicializacdo de medicamentos e no impacto dessa atuacdo na efetivacédo
do direito a satde. O estudo buscou identificar como a DPU contribuiu para garantir o0 acesso a
medicamentos, especialmente frente as falhas das politicas publicas de saude. A pesquisa
utilizou abordagem qualitativa, baseada no método dedutivo, analisando doutrina,
jurisprudéncia e estudos de caso. Os resultados apontaram que a DPU exerceu um papel
estratégico, superando entraves burocraticos, viabilizando a concessao de tutelas de urgéncia e
garantindo o acesso a medicamentos mesmo em cenérios adversos. Conclui-se que, embora
desafios persistam, a DPU promove equidade e justica social, sendo imprescindivel para a

protecdo de direitos fundamentais.

Palavras-chave: direito a satde; judicializacdo da saude; medicamentos; minimo existencial;

dignidade da vida humana.



ABSTRACT

The research analyzed the role of the Federal Public Defender's Office (DPU) in Maranhao
between 2019 and 2024, focusing on the judicialization of medicines and the impact of its
actions on the realization of the right to health. The study aimed to identify how the DPU
contributed to ensuring access to medicines, particularly in the face of shortcomings in public
health policies. A qualitative approach was adopted, based on the deductive method, analyzing
legal doctrine, case law, and case studies. The results revealed that the DPU played a strategic
role by overcoming bureaucratic obstacles, enabling the granting of urgent relief, and ensuring
access to medicines even in adverse scenarios. It is concluded that, although challenges persist,
the DPU promotes equity and social justice, remaining essential for the protection of

fundamental rights.

Keywords: right to health; judicialization of health; medicines; existential minimum; dignity

of human life.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo da saude no Brasil emergiu como uma caracteristica significativa
nas Ultimas décadas, refletindo a crescente demanda da populagdo por acesso a medicamentos
e tratamentos que muitas vezes ndo sdo disponibilizados pelo Sistema Unico de Satide (SUS).
O uso do sistema judiciario para garantir acesso aos servi¢cos de saude e medicamentos, tem
sido uma estratégia utilizada por muitos cidad&dos para contornar a falta de recursos disponiveis
no SUS. Assim, por meio de acOes processuais luta-se pela concessdao de medicamentos,
tratamentos e insumos de saude, muitas vezes em situacdes em que 0 acesso a esses recursos é
negado ou dificultado pelo Estado.

Diante desse contexto, de ineficiéncia e ineficacia das politicas publicas voltadas
para o fornecimento de medicamentos essenciais, muitos cidad&os se encontram desamparados,
e é nesse cenario que a Defensoria Publica da Unido (DPU) atua como um importante
instrumento de acesso a justica e a satde (Rodrigues et. al., 2022). A DPU atua, portanto, como
um mediador entre os direitos dos cidadaos e as limitacdes do sistema de salde, buscando
garantir que tenham acesso aos tratamentos necessarios, independentemente de sua condicao
econdmica. Desse modo, a instituicdo cumpre um papel essencial na promocao da justica social,
defendendo direitos fundamentais e atuando para garantir a universalidade e integralidade da
assisténcia farmacéutica.

Surge entdo uma problemaética central, objeto de estudo do presente trabalho, como
a Defensoria Publica da Unido atuou na judicializacdo de medicamentos no Maranhdo entre 0s
anos de 2019 a 2024 e quais sdo as implicacdes dessa atuacdo para 0 acesso a salde da
populacdo? A hipdtese levantada neste trabalho sugere que a Defensoria Publica tem
conseguido sobressair com éxito na concessao de medicamentos, promovendo a efetivacdo do
direito a saude.

O objetivo geral deste estudo é demonstrar de que forma a atuacdo da Defensoria
Publica da Unido no Maranhdo, no periodo de 2019 a 2024, contribuiu para a concessao de
medicamentos, garantindo o cumprimento do minimo existencial. Para alcancgar esse objetivo,
serdo analisadas questfes como a constitucionalizacdo do direito a satde e sua relevancia para
0 acesso a medicamentos, as discussdes jurisprudenciais sobre a judicializacdo de farmacos, as
teses fixadas e os impactos dessas decisdes na politica de salde, bem como os casos especificos
em que a DPU atuou no Maranhdo, visando efetividade do direito & salde e como 0s

magistrados maranhenses tém decidido.
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Nessa andlise, a relevancia desta discussdo se da pela complexidade do equilibrio
entre o direito a saude e os limites orcamentarios do Estado. Enquanto o direito a salde, este é
fundamental e imprescindivel para a dignidade humana, a insuficiéncia de recursos publicos
coloca em xeque a sustentabilidade do sistema de salde e estuda-se em quais termos esse risco
é fatico, ou meramente alegado. Assim, é necessario ponderar entre a protecdo desses direitos
e a responsabilidade do Estado em cumprir o que é garantido constitucionalmente.

A metodologia empregada incluiu a pesquisa qualitativa, com base no método
dedutivo, a partir da analise de doutrina, jurisprudéncia e estudos de caso. Foram analisadas
decisdes judiciais e processos especificos, bem como artigos académicos e doutrinarios que
tratam da judicializacdo da satde, com especial atencdo para o conceito de minimo existencial
e a reserva do possivel. Essa abordagem incluiu uma compreensdo mais aprofundada do
contexto e das dinamicas envolvidas. Foca-se na promocdo do minimo existencial e na
responsabilizacdo dos entes publicos em situacdes de falhas na politica de satude. Ao mesmo
tempo, é relevante pontuar como a questdo orcamentéria, levantada frequentemente pelo
Estado, se choca com a necessidade de garantir o direito a vida e a salde.

Diante desse desafio, entra em discussao como resolucdo o entendimento de
ponderamento entre o “minimo existencial” e “reserva do possivel”. O primeiro diz respeito ao
basico, essencial e imprescindivel para existéncia de vida humana previsto na Constitui¢do
Federal, enquanto o segundo, versa sobre a limitacdo da efetivacdo desses direitos pela
insuficiéncia orcamentaria para seu cumprimento. Essa analise de ponderamento entende que o
Estado deve garantir a dignidade de vida com condi¢cGes minimas de existéncia de maneira
eficaz, e que o Governo ndo pode simplesmente negar, afastar essa responsabilidade de si, com
0 pretexto de total auséncia de realizar esses direitos.

Dessa maneira, a reserva do possivel enfraqueceria a protecdo dos direitos
fundamentais admitindo discricionariedade na garantia dada pelo poder constituinte. Entéo as
alegacdes de escassez de recursos ndo se sustentam como argumento valido, tornando-se apenas
uma resposta superficial deliberada, sem fundamentacdo fatica. O que faz necessario que 0s
atores sociais, estejam sempre com afinco na luta por trazer para discussdo 0s critérios
imprescindiveis que ndo podem ficar de fora, a garantia da dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial, a qualidade de vida indispensavel para se viver de um ser humano.

Portanto, a DPU, ao defender os direitos dos cidad&os, ajuda a promover a justica
social e a equidade no acesso a salde, 0 que é um dos principios fundamentais da Constituicdo
Brasileira (Brandao, 2023). Sua atuacdo multifacetada, envolve a representacéo legal em casos

de judicializacdo, a defesa de politicas publicas que garantem o acesso a salde e a promogao
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de direitos humanos. Essa abordagem integrada é fundamental para enfrentar os desafios que
surgem na intersecdo entre saude publica e justica, especialmente em um pais onde as

desigualdades sociais ainda sdo marcantes (Rodrigues et. al., 2022).
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2 DIREITO A SAUDE

A consolidacdo da saude como um direito reflete diretamente a protecdo da
dignidade da vida humana, sua trajetdria esta marcada ao longo de diversos documentos
pactuados internacionalmente. Estabelecida em destaque no poés-guerra em vias de sede por
direitos sociais, a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), conceitua a nivel
mundial este bem, como um estado de satisfacéo fisica, mental e social, para além da auséncia
de enfermidades (Schwartz; Gloeckner, 2003). A OMS enfatiza que a salde ndo € apenas um
estado individual, mas também um reflexo das condic¢des sociais, econbmicas e ambientais em
que as pessoas vivem, o que implica que a promog¢do da salde deve ser uma responsabilidade
coletiva e ndo apenas uma questdo de cuidados médicos individuais (Aith; Scalco, 2015).

Mais para frente, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de
1948, inaugura ao reconhecer o direito & salde e ainda sua coletividade através da
universalizacdo de medidas sanitarias. Cooperou ainda em 1948 a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 25, ao
discorrer que, a toda pessoa esta assegurada uma condicdo de vida com qualidade suficiente de
maneira a garantir servigos sociais essenciais (Gongalves, 2021).

Esses instrumentos estrearam ao determinarem principios e fundamentos na
valoracdo da saude, ndo apenas significando-os, mas impondo a promocao destes. Além de
reconhecerem que estes direitos sdo imprescindiveis para a ordem social, biosseguranca, paz e
desenvolvimento das nacBes. Outros elementos de destaque sdo o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) de 1966, aprovados pela Assembleia da ONU, no qual destacam o direito
a dignidade da vida humana, protecédo a sua integridade e vedacao a tortura, sendo imperativo
a atuacdo estatal para progressdo e cumprimento destes direitos sociais (Azevedo, 2019).

Incitado por guerras, descasos e industrializacdo, emergiu o constitucionalismo
contemporaneo no século XX tendo como pauta os direitos sociais coletivos, obrigacoes
prestacionais positivas, normas pragmaticas a evitar a inércia do poder publico, na cobranga por
uma atuacdo constante. Desta evolugédo, compreende-se um aspecto multidimensional do direito
a saude, tendo em vista os niveis de alcance dela sendo ampliados gradativamente conforme as
necessidades humanas na exigéncia de padrées de uma vida digna a toda pessoa. Abrangendo
a esfera individual e coletiva, este, se tornou um patriménio comum da humanidade, um bem
social, constitucional, fundante e personalissimo ja que através dele decorrem outros direitos e
garantias (Muller, 2014).
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2.1 A constitucionalizagdo do direito a saude no Brasil.

A origem do direito a satde no Brasil estd marcada pela desigualdade social,
precariedade e descaso das autoridades com os mais pobres. Anteriormente, nem todas as cartas
constitucionais brasileiras inseriram o direito a saude explicitamente, eram estabelecidos
critérios de renda e trabalho para a concessdo deste. No periodo imperial com a chegada da
Corte, houve algumas acdes de controle sanitdrio em 1808, mesmo que as primeiras
constitui¢cdes ndo previssem nada nesse sentido (Lula, 2022).

Segundo Conceicdo (2016), a Carta de 1824, menciona apenas de maneira timida a
expressao "socorros publicos”, ndo tipifica de fato, assim como a Constituicdo de 1891, que
revogou esse artigo e apresentou o termo "seguranca individual”. N&o positivado ainda, feito
que sé veio ocorrer de forma pequena na constituicdo de 1934. Esta pela primeira vez formaliza
o direito a salde, destaca os direitos sociais, estabelece a competéncia entre Unido e Estados
em seu artigo 10, fala em assisténcia publica, e assegurou atendimento médico e assisténcia
sanitaria aos empregados e as gestantes (Lula, 2022).

A Constituicdo de 1937, apesar de ter restringido algumas liberdades e direitos
politicos, trouxe inovagdes significativas no campo da satde. Atribuiu exclusivamente a Unido
0 poder de criar leis sobre a protecdo e defesa da saude, especialmente em relacdo a saude
infantil. No entanto, permitiu que os Estados pudessem atuar de forma suplementar, suprindo
lacunas deixadas pela legislacdo federal ou adaptando-se as particularidades locais,
especialmente em areas como assisténcia social, medidas de higiene publica, funcionamento de
centros de saude, clinicas, uso de estagdes climaticas e fontes medicinais (Azevedo, 2019).

Além disso, a legislacdo trabalhista manteve a obrigacdo de zelar pela saude dos
empregados. Garantiu que trabalhadores e gestantes tivessem acesso a cuidados médicos e
sanitarios, prevendo para as gravidas um periodo de descanso antes e ap0s o0 parto, sem que
houvesse qualquer reducdo em seus salarios. Assim, a Constituicdo de 1937 estabeleceu uma
estrutura que, apesar de centralizada, buscava assegurar a protecdo de grupos mais vulneraveis,
como criangas, gestantes e trabalhadores, no que tange a satde e bem-estar.

Por outro lado, a Constituicdo de 1946 buscou um equilibrio entre as disposicdes
das Constituicdes de 1934 e 1937, mantendo o poder exclusivo da Unido para legislar sobre
questBes de saude. Uma inovacdo significativa foi a inclusdo explicita do direito a vida, o que
representou um avango no reconhecimento de direitos fundamentais. No artigo 5°, foi atribuida

a Unido a responsabilidade de elaborar normas gerais, abrangendo areas como financas
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publicas, previdéncia social, protecdo a saude e administracdo penitenciaria. J& no artigo 141,
foi reforgada a garantia da inviolabilidade dos direitos a vida, liberdade, seguranga pessoal e
propriedade, tanto para brasileiros quanto para estrangeiros residentes no pais (Goncalves,
2021).

Por sua vez, as Constituicdes subsequentes de 1967 e 1969, mantiveram essa
orientacdo, com poucas mudancas relevantes. Como observado por Menezes (2015), essas
Cartas seguiram o0 mesmo padrdo da Constituicdo de 1946, preservando a competéncia
exclusiva da Unido para legislar sobre a defesa e protecdo da satde. Contudo, o diferencial foi
a inclusdo da responsabilidade da Unido em estabelecer e implementar planos nacionais de
salde, uma medida que visava a centralizacdo e uniformidade no desenvolvimento das politicas
de salde publica em todo o territério nacional.

Antes da Constituicdo de 1988, o direito a satde no Brasil ndo era amplamente
reconhecido, o que gerava um cenario de profundas desigualdades no acesso aos servigos de
salde. A auséncia de um amparo constitucional especifico limitava a protecdo desse direito e
renegava grande parte da populacdo a uma assisténcia precaria. Assim, a Carta Republicana,
trouxe uma significativa inovacdo ao incorporar a saide como um direito fundamental da
pessoa humana, inserindo-o entre as clausulas pétreas da Constituicdo. Essa inovacao,
conforme apontam estudiosos, s6 ocorreu apds 40 anos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, refletindo a evolugdo do entendimento constitucional sobre a importancia da satde
como um direito universal (Schwartz; Gloeckner, 2003).

Com a redemocratizacdo, a luta pelos direitos sociais ganhou forca, impulsionada
por setores da sociedade civil. A ocorréncia da VIII Conferéncia Nacional de Saude, em 1986,
em Brasilia, reuniu representantes de diversos segmentos da sociedade para discutir e formular
propostas para a salde no pais, fundamental para evidenciar a necessidade de um sistema de
salde universal e gratuito, cujas diretrizes influenciaram a nova Constituicdo. Durante a
Assembleia Nacional Constituinte, iniciada em 1987, os movimentos sociais e a comunidade
cientifica de saude publica tiveram papel crucial nessa empreitada. Se discutia como a saude
ndo deveria ser tratada como uma mercadoria, mas sim como um direito fundamental,
consolidando na Constituicdo de 1988 (Azevedo, 2019).

Neste Vviés, é surpreendente que um aspecto tdo essencial para a existéncia humana,
como a saude, s agora € elevado a condicéo de direito fundamental do homem (Silva, 2016).
Tao fundamental é o direito a salde por estar ligado diretamente ao direito a vida que nao
precisava nem de reconhecimento explicito (Cunha, 2012). Inspirando-se em precedentes como
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a Constituicdo italiana de 1948 (art. 32) e a portuguesa de 1976 (art. 64), o Brasil sofreu a
tendéncia internacional de constitucionalizar a saude.

Esse movimento também foi distribuido em paises como a Espanha e a Guatemala,
demonstrando uma crescente preocupacdo em vincular a salude a seguranca social. Tal
abordagem reflete o reconhecimento de que a vida humana é um bem supremo, merecendo
protecdo expressa da Constituicdo, a fim de garantir o seu devido resguardo (Bulos, 2023). A
Constituicao brasileira reforca essa perspectiva ao impor carater de relevancia pablica as acoes
e servicos de saude, submetendo-o dentro do conceito de seguridade social, de maneira a torna-
lo eficaz (Silva, 2016).

Consagrado no art. 6° da Carta Constitucional vigente (Brasil, 1988), o direito a
salide se concretizou em nivel normativo-constitucional, e com uma significativa e abrangente
regulamentacdo normativa na esfera infraconstitucional, com destaque a criacdo do Sistema
Unico de Satde (SUS). Na leitura dos artigos 196 a 200 encontra-se de sua positivagao tanto
uma norma definidora de direito (como direito subjetivo, titularidade universal), quanto uma
norma impositiva, ao promover politicas sociais e econdmicas que visem a prevencdo na
reducdo de doencas (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024).

Para Canotilho e Vital Moreira (2014), como nos direitos sociais em geral, da satde
descende duas vertentes, uma de natureza positiva e outra negativa, na qual a primeira visa do
Estado medidas de prevencéo de doencas e tratamento e a segunda consiste no direito do Estado
em ndo praticar algum ato que prejudique o acesso a este. 1sso significa que cabe ao Estado
tanto garantir que o individuo se mantenha saudavel quanto impedir o surgimento de
enfermidades. Portanto, o papel do Estado é duplo: proteger e promover a satde dos cidadaos,
prevenindo o adoecimento e, quando necessario, oferecendo o tratamento adequado (Cunha,
2012).

Nesse sentido, do art. 196, 198 e 200 (Brasil, 1988), extrai-se justamente a
configuracdo de um direito positivo que obriga ao Poder Publico e seus entes, a realizacdo de
atividades no qual o cumprimento depende a propria satisfacdo do direito (Canotilho; Moreira,
2014). Deste, ainda nasce um direito subjetivo especial de conteddo duplo, pois o nao
cumprimento das tarefas estatais para sua concretizacdo d& cabimento a acdo de
inconstitucionalidade por omissao (arts. 102, 1, a, e 103, § 2°) e 0 ndo atendimento, in concreto,
abre pressupostos para a impetragdo do mandado de injuncao (art. 5, LXXI) (Silva, 2016).

Nessa seara, ainda que dotado de carater de norma pragmatica, o art. 196, na
compreensdo de direito universal ndo pode ficar postergado, condicionado ou sufocado, perdido

no tempo pela indiferenca, complacéncia e conformismo. A insuficiéncia financeira do povo,
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que obsta o legitimo acesso a medicamentos e tratamentos essenciais a preservacao da propria
vida, devem ceder em face do dever politico-constitucional, previsto no da Carta Magna (Bulos,
2023). Assim, o Estado tem de maneira integral, a capacidade discriciondria, ndo arbitraria, para
dispor sobre a matéria, na forma de lei ordinéria, por isso, regulamentar e fiscalizar as a¢des do
servico de salde sdo acgdes indissociaveis e de relevancia pablica (Silva, 2016).

Noutro viés, apesar de ser uma responsabilidade principal do Estado, a Constitui¢éo
permite que a iniciativa privada atue no setor da saude (art. 199). Dessa forma, instituicdes
privadas podem participar de forma complementar ao SUS, desde que sigam as diretrizes
estabelecidas por ele. Essa participacdo ocorre por meio de contratos de direito publico ou
convénios, com preferéncia para entidades filantropicas e sem fins lucrativos, reforcando a
parceria entre os setores publico e privado no atendimento a populacdo (Cunha, 2012).

Outro ponto é que para a concretizacdo do direito social a salde é necessario a
existéncia de uma infraestrutura adequada, como hospitais e postos de saude publicos, além de
vagas e leitos suficientes para atender a demanda (Cunha, 2012). Desse jeito, essencial € a
disponibilizacdo de medicamentos gratuitos e a presenca de um numero adequado de
profissionais capacitados para assegurar o funcionamento dos servicos de satde. Quando esses
recursos sao insuficientes o titular desse direito tem o respaldo para exigir judicialmente que o
Estado forneca as medidas necessarias para assegurar o pleno exercicio desse direito
fundamental.

Por fim, Cunha (2012) afirma que os direitos sociais sdo garantias constitucionais
gue asseguram as condi¢cdes minimas para uma vida digna. O principio da dignidade da pessoa
humana se destaca como o fundamento central para reconhecer o direito subjetivo publico a
recursos materiais essenciais para a saude. Dessa forma, cabe ao Estado Social garantir que
cada individuo tenha acesso a um padrdo minimo que satisfaca suas necessidades essenciais,
possibilitando a busca pelo bem-estar, e uma vida com dignidade. A funcdo do Estado é
proporcionar 0s meios necessarios para assegurar a dignidade do cidadao, especialmente em

relacdo aos direitos fundamentais.

2.2 A fundamentalidade do direito a saude.

Em primeiro lugar, o direito no jusnaturalismo assenta em principios e valores que
sdo comuns a humanidade, antes mesmo do direito latu sensu. J4 o direito positivo, por sua vez,

compreende o corpus legislativo que conduz determinada sociedade, o sistema normativo, ¢ o
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conjunto de regras elaboradas vigentes. Importante, portanto, diferenciar direitos humanos de

direitos fundamentais.

Os direitos humanos possuem um carater internacional e t€ém um alcance mais
amplo em comparacdo aos direitos fundamentais, que estdo previstos de forma explicita na
Constituicdo Federal e variam conforme cada Estado. Assim, os direitos fundamentais sao
especificos ao contexto constitucional de cada pais e ndo devem ser confundidos com os direitos
humanos (Torquato; Jossiani, 2019). A questdo que surge ¢ quando e como utilizar cada um
desses termos, o que levou a uma doutrina predominante a adotar diferentes classificagoes,
acreditando que tais distingdes se organizam em geragdes que evoluem com o tempo. Com
essas mudancas, os direitos fundamentais passaram a ser classificados em trés dimensdes

(Barros, 2021).

Em uma primeira parte, os direitos fundamentais de primeira geracdo sao
caracterizados pela protecdo da liberdade individual contra interferéncias do Estado. Em
contraste, a segunda geracdo de direitos fundamentais, conhecida como direitos sociais e
econdmicos, emerge como resultado da crescente participagdo cidada na esfera politica e,
principalmente, da influéncia de movimentos sociais (Da Silva, 2005). Esses novos direitos,
incluem o direito a paz, desenvolvimento, patrimdnio comum da humanidade e meio-ambiente.
A terceira e quarta geracdo estdo ligadas a solidariedade, progresso, meio ambiente,
comunicagao, sao direitos transindividuais, destinados a protecao do género humano (Novelino,

2009).

Ainda existem, conceitos mais recentes no campo juridico sobre os direitos de
quarta e quinta dimensao. Essas classificagdes refletem os desafios globais, e avancos
tecnologicos de protecao a temas emergentes. Aqui, entende-se que essas geracdes de direitos
ndo se sobrepdem ou superam umas as outras, pelo contrario, coexistem e se complementam, a
divisdo reflete apenas o desenvolvimento historico e a ampliagdo dos direitos ao longo do

tempo.

Sobre a categorizagdo do direito a satude, cita Rodrigueiro e Moreira (2016) sobre

Mapelli Janior et. al:

O direito a saude pertence a categoria dos direitos fundamentais de segunda geragao,
também denominados direitos sociais, que vieram a lume com a nova conformagao
do Estado, que deixou de atuar como mero garantidor de direitos individuais (Estado
liberal) e abragou a fungdo de fornecer aos cidaddos prestagdes positivas voltadas a
saturagdo de suas necessidades basicas (Estado Social). (Mapelli Junior et. al. 2012,
p. 15, apud Rodrigueiro e Moreira, 2016, p. 143 -159).
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Em relagdo ao direito a satide, cabe ao Estado atuar como regulador e criador de
normas, com o objetivo de evitar a concentragdo de poder no mercado, reduzir praticas
anticoncorrenciais e coibir aumentos abusivos de precos. Esses direitos sociais sdo inalienaveis
e impdem aos governantes a obrigacdo de realizar investimentos econdmicos minimos,

garantindo a dignidade de todos os cidaddos no pais.

Nao demorou muito, para que os direitos sociais contemplados nas Constituigoes,
como a saude, a educacdo, a assisténcia social, a previdéncia social, todos os direitos
fundamentais que precisam para sua efetividade, da destinagdo de recursos humanos e
materiais, fossem questionados a cerca at¢é mesmo da propria condi¢do juridica de

fundamentalidade (Sarlet, 2007).

Pois bem, a Constitui¢do de 1988 ndo apenas agasalhou a saide como um bem
juridico digno de tutela constitucional, como afinada com a evolugdo constitucional
contemporanea, foi mais longe consagrando como um direito fundamental e outorgando-lhe,
uma prote¢do juridica diferente no ordenamento juridico. Desse modo, tal como os direitos e as
garantias fundamentais, a saide no ordenamento juridico-constitucional, goza de dupla
fundamentalidade, a formal e material. Para Sarlet (2007, p.3):

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo e, ao
menos na Constitui¢do patria, desdobra-se em trés elementos: a) como parte integrante
da Constituigdo escrita, os direitos fundamentais (e, portanto, também a saude),
situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, cuidando-se, pois, de norma de
superior hierarquia; b) na condi¢do de normas fundamentais insculpidas na
Constitui¢do escrita, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado para modificagdo dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim
denominadas "clausulas pétreas") da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos
termos do que dispde o artigo 5, paragrafo 1, da Constituicao, as normas definidoras

de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e os particulares (Sarlet, 2007, p.3).

Ja o sentido material da fundamentalidade, ainda para o autor, estd diretamente
ligado a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, ou seja, sua

inquestionavel importancia para a vida e a dignidade humana.

Esses pontos, portanto, ndo deixam davida quanto o cérter fundamentalissimo e
humano do direito, tdo fundamental que mesmo em paises nos quais ndo estd previsto
explicitamente na Constituicdo, se reconheceu como implicito, como na Alemanha.

Efetivamente, uma ordem juridica constitucional que assegura a integridade fisica, protege o
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direito a vida, por consequéncia protege a saude, ja que onde nao ¢é resguardada, resta esvaziada

a prote¢ao aos direitos mencionados (Sarlet, 2007).

Noutro plano, a Lei Maior (Brasil, 1988) inseriu no constitucionalismo brasileiro o
principio da aplicacdo imediata e direta das normas que estabelecem direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°). Sob a perspectiva do neoconstitucionalismo, rejeitou-se o carater
predominantemente programatico que, tradicionalmente, era atribuido a ampla maioria das
normas constitucionais europeias e latino-americanas até a metade do século XX, quando essas
disposi¢des eram vistas apenas como declaragdes de intencao ético-politicas, desprovidas de

verdadeira eficacia juridica (Linhares; Segundo, 2016).

Tal dispositivo ¢ interpretado como um mandato de otimizacdo, exigindo que os
orgdos estatais busquem a maior eficacia e efetividade possivel na implementagdo dos direitos
fundamentais, assim, “ndo podem mais ser considerados meros enunciados sem forca
normativa, limitados a proclamacdes de boas intengdes” Sarlet (2002). As politicas publicas
desempenham um papel fundamental na efetivacao dos direitos fundamentais, especialmente
aqueles relacionados a dimensao social, permitindo que o Estado traduza suas obrigacdes

constitucionais em agdes concretas (Carvalho, 2019).

A prop6sito, a Carta Republicana (Brasil,1988) foi a primeira no Brasil a reconhecer
explicitamente o direito a saide como um direito fundamental. Esse direito esta de maneira
geral no artigo 6°, junto com outros direitos sociais essenciais, € ¢ detalhado nos artigos 196 a
200, que trazem uma série de disposi¢des sobre a satide. Além disso, os tratados internacionais
ratificados e incorporados ao nosso sistema juridico também fazem parte do arcaboucgo que

compoe o direito e o dever a satide no atual ordenamento constitucional (Sarlet, 2007).

No artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal estabelece que os direitos e garantias
expressos no texto constitucional “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Dessa forma, foi criada uma cldusula de abertura no catalogo de direitos e garantias
fundamentais, afirmando o principio da ndo exaustividade dos direitos fundamentais (Linhares;

Segundo, 2016).

Sob uma visdo mais ampla da Constituicdo material, como verdadeiro ponto de
partida para o reconhecimento de direitos fundamentais implicitos ou localizados fora do titulo
constitucional especifico, essa norma chave expandiu o conceito de jusfundamentalidade além

do texto formal da Constitui¢dao. Essa ampliacdo estendeu a prote¢ao constitucional reforcada
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a diversos outros direitos implicitos (ou ndo expressamente previstos) nas normas do Titulo II
e até mesmo distribuidos, de forma explicita ou implicita, ao longo de toda a Constitui¢ao.
Também abarcou direitos e garantias decorrentes de tratados internacionais voltados a protegao

humanitéria (Linhares; Segundo, 2016).

Essa abordagem sugere que a responsabilidade pela satide ndo deve ser vista apenas
como uma obrigacao do Estado, mas também como uma responsabilidade compartilhada entre

todos os membros da sociedade. Sobre isso, afirma Sarlet (2007):

Evidentemente - ainda que a Constituicdo ndo o tenha referido expressamente -
também os particulares ndo poderdo ofender a satide alheia, alegando ndo serem
destinatarios do direito a saude. Basta atentar para o fato de que ofender a integridade
fisica e moral de seus semelhantes constitui, em muitos casos, conduta punivel na

esfera criminal ou, pelo menos, civel. (Sarlet, 2007, p.5)
Sem embargo, ha ainda de se considerar sob dimensdo negativa do direito a saude,
o principio da proibic¢do de retrocesso, a ideia de que os direitos sociais, uma vez conquistados,
ndo podem ser suprimidos ou reduzidos pelo Estado. Esse principio ¢ fundamental para garantir
que as conquistas em saude, como a criagdo do Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil, sejam
mantidas e aprimoradas, em vez de serem revertidas ou desmanteladas. Como destacado por
Cunha (2012, p. 641), "Sendo os direitos fundamentais o resultado de um processo evolutivo
marcado por lutas e conquistas em prol da afirmacdo de posi¢des juridicas concretizadoras da

dignidade da pessoa humana, uma vez reconhecidos, ndo podem ser suprimidos, ou abolidos,

ou enfraquecidos".

Esse principio estd intimamente ligado a prote¢do dos direitos fundamentais,
estabelecendo que o Estado ndo pode retroceder em suas obrigagdes de garantir a satde da
populagdo. A proibicdo do retrocesso ndo apenas protege os direitos ja conquistados, mas
também impode ao Estado a obrigacdo de avangar na realiza¢do desses direitos, promovendo
uma melhoria continua nas condi¢des de saude da populacdo. Assim, a aplicagdo desse principio
torna-se ainda mais relevante em momentos de crise, quando ha tentativas de desmontar

politicas publicas de satide sob o pretexto de cortes orgamentarios ou reorganizagoes.

Nesse condao, ao incluir os direitos sociais, inclusive na sua vertente prestacional,
entre as "cldusulas pétreas", a Constitui¢do garante que nem mesmo emendas constitucionais
podem suprimir ou impor restrigdes desproporcionais ao nucleo essencial do direito a saude,

sob pena de serem invalidadas pelo controle de constitucionalidade (Sarlet, 2007). A partir dessa
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base constitucional instituidora, consolida-se uma estrutura obrigatoria que refor¢a a
conformacao juridica do Estado Democratico de Direito no Brasil, com o objetivo de garantir

o respeito a dignidade humana, aos direitos fundamentais e aos direitos humanos.

Por fim, no inciso IV do art. 60, § 4°, a Constitui¢ao protege os direitos e garantias
fundamentais como clausulas pétreas, impedindo que o Poder Constituinte Derivado, em suas
reformas, suprima tais direitos em funcdo de pressdes politicas temporarias. A Lei Maior se
fundamenta, de fato, em uma logica material ¢ humanista, afastando-se de abordagens éticas
formais de carater utilitarista, mesmo que justificadas pela "ordem e progresso" ou "seguranca
nacional". Ao colocar a pessoa humana como o centro do pacto social estabelecido, o Estado
brasileiro assume o compromisso institucional de respeitar, proteger e promover os direitos
humanos, tanto em dmbito doméstico quanto no cendrio internacional (Linhares; Segundo,

2016).

2.3 O direito de acesso a medicamentos no Brasil.

Conforme Bulos (2023), a organizacao das acOes e servigos de saude no Brasil é de
responsabilidade conjunta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Todas
essas esferas de governo, assim como entidades privadas e pessoas fisicas, estdo sujeitas a
competéncia estabelecida pela Constituicdo. Nesse sentido, os servicos publicos de salde estdo
integrados em uma rede regionalizada e hierarquizada, o SUS, regido por trés diretrizes
essenciais: atendimento integral com prioridade para atividades preventivas, a descentralizacéo,
com direcdo Unica em cada esfera governamental, sem deixar de lado 0s servigos assistenciais,
e a participacgdo ativa da comunidade (Cunha, 2012).

Assim, o financiamento do Sistema Unico de Sadde (SUS) é garantido por meio de
recursos provenientes dos orcamentos da seguridade social de responsabilidade de todos os
entes federados, todavia, outras fontes complementares podem ser utilizadas para assegurar o
funcionamento adequado do sistema, com o objetivo de atender as demandas de saude publica
da populacéo. Essas entidades governamentais séo obrigadas a destinar, anualmente, uma parte
minima de seus recursos para manter o SUS em operacdo, incluindo o fornecimento de
medicamentos, que constitui uma responsabilidade fundamental do Estado brasileiro (Bulos,
2023).

A Emenda Constitucional 29/2000 (Brasil, 2000), estabeleceu um rateio percentual

desses recursos para cada entidade federativa (CF, art. 198, § 3°). No caso da Unido, é exigido
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o investimento de pelo menos 15% da arrecadacdo anual. J& os Estados, 12% de sua arrecadacao
dos impostos indicados na Constituicéo, apds as transferéncias obrigatorias aos Municipios. Os
Municipios e o Distrito Federal sdo obrigados a destinar pelo menos 15% de seus recursos
provenientes de impostos e transferéncias para o financiamento da satde publica (Silva, 2016).

Nesse sentido, 0 SUS, é um mecanismo institucional de acesso a saude criado para
a realizacdo dos comandos constitucionais. Organizado de forma regionalizada, hierarquizada
e tripartite, ele visa a prestacdo de atendimento as pessoas, abrangendo a assisténcia
farmacéutica e terapéutica integral, segundo o art. 6°, inciso I, da Lei n® 8.080, de 19 de setembro
de 1990 (De Araujo Neto e Braga, 2024). Assim, o fornecimento de medicamentos integra o
rol de cobertura do direito a saude no ordenamento juridico brasileiro, assisténcia essa que
conforme o0s principios institucionalizadores do SUS, devem garantir integralidade,
universalidade e equidade previstos nos artigos 196 a 200 da Carta Republicana (Brasil, 1988)
e na Lei Organica da Saude, Lei n® 8.080/1990 (Brasil, 1990).

A principio, versa que o carater de universalidade dessa prestacéo, infere que todas
as pessoas tém o direito de acesso a ele, de maneira individual, sendo impreterivel, entretanto,
a observancia dos parametros legais sem que se comprometa a sustentabilidade do proprio
sistema (Azevedo, 2019). J& a integralidade, estabelece cuidados de forma completa,
abrangendo a promocdo, tratamento e reabilitacdo eficiente, respeitando a individualidade e
complexidade de cada caso. Por fim, a equidade, dispde o oferecimento a assisténcia de acordo
com as necessidades de cada pessoa, haja vista que a igualdade pode trazer distor¢cdes se nao
avaliadas as condi¢des pessoais de justica social (Azevedo, 2019).

Noutro giro, quanto as diretrizes do SUS, importa definir alguns conceitos, a
descentralizacdo, por exemplo, compreende que a prestacdo de servigos de salde deve ser
distribuida entre os diferentes niveis de governo, entende-se o respeito a cada regido do pais,
uma vez que o Brasil é marcado pela preservacdo a heterogeneidade, além da diminuicéo
centralizadora de financiamento (Mendes; Branco, 2021). Essa estratégia de regionalizagéo,
possibilita uma gestdo descentralizada e adaptativa dos servi¢os de saude, considerando as
caracteristicas Unicas de cada regido, incluindo fatores demograficos, epidemioldgicos e
sociais, para oferecer respostas mais efetivas e contextualizadas as necessidades locais.

Por ultimo, a hierarquiza¢do no SUS organiza os servicos de saude em trés niveis:
atencdo primaria (cuidados basicos), atencdo secundaria (servicos especializados) e atencao
terciéria (tratamentos de alta complexidade). Essa organizacéo assegura que 0s pacientes sejam
atendidos de acordo com a gravidade de seus problemas, de forma especializada (Quinellato,

2009). Assim, é impreterivel a unicidade do sistema, toda a organizacdo ndo pode destoar
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seguindo suas proprias regras, destaca-se a autonomia dos entes federados, mas as acdes de
politicas comuns se ddo de maneira compartilhada, integrada.

Dito isto, fita-se que a historia da assisténcia de medicamentos no Brasil € datada
de 1970, com politicas que visavam o fornecimento de medicamentos a populacdo que nédo
possuia meios de adquiri-los. Em 1975, houve a cria¢do da Central de Medicamentos (CEME),
no qual a partir dela nasceu a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) que
tinha o objetivo a padronizacdo de medicamentos essenciais a salde (Costa, 2024). Foi atribuida
a CEME a responsabilidade de supervisionar e adquirir medicamentos para os 6rgdos federais
em todo o pais, além de coordenar programas e projetos, firmar convénios com entidades
publicas e promover a pesquisa, por meio de encontros regulares entre os gestores envolvidos.

No entanto, o programa enfrentou dificuldades devido a centralizacao das decisdes,
desconsideracdo das particularidades regionais e falta de levantamentos epidemiol6gicos, o que
resultou em ineficiéncia e problemas no fornecimento de medicamentos (Costa, 2024). De
maneira simultanea acontecia o desenvolvimento do Sistema Unico de Sadde, e fundou-se nesse
periodo a Politica Nacional de Medicamentos (PNM) e a Politica Nacional de Assisténcia
Farmacéutica (PNAF), instituidas pela Resolucdo 338, em 06 de maio de 2004. Com a
implementacdo da PNM, a Central de Medicamentos (CEME) deixou de existir e foi encerrada
em 1997 (De Souza Neves; Pina, 2015).

As incumbéncias da PNM, delinearam-se quanto a adocdo de medicamentos
essenciais, a reestruturacdo da assisténcia farmacéutica, a regulamentacdo sanitaria de
medicamentos, incentivo ao desenvolvimento técnico-cientifico, orientacdo do uso racional de
drogas, promocdao da producdo de farmacos, garantia da biosseguranca, qualidade e eficiéncia
dos produtos, além de profissionalizacao de especialistas da area (Costa, 2024). JAao RENAME,
é uma lista que concentra os medicamentos distribuidos pelo SUS gratuitamente, catalogo é
atualizado pelo Ministério da Saude, em intervalos de dois anos. A Comissdo Nacional de
Incorporacédo de Tecnologias (CONITEC) elabora proposta que é usada como norteadora para
os medicamentos fornecidos pelos entes federados do Pais (Colacino; Magalhdes; Degenszajn,
2024).

O fornecimento desses medicamentos e insumos, estdo condicionados a obediéncia
de diretrizes definidas em documentos cientificos, elaborados pelo Ministério da Saude, por
seus setores técnicos (De Souza Neves; Pina, 2015). Definido como Protocolo Clinico e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT), estabelece este, critérios cientificos de qualidade, para a
inclusdo ou exclusdo de tratamentos a serem disponibilizados, mecanismos de regulacéo,

controle, avaliacdo, referentes a doenca. Todavia, mesmo que a lista do Rename cresca em cada
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publicacdo, na busca de solu¢Ges no dmbito da salde, esta ndo consegue abranger de forma
completa todos os medicamentos, o que leva a busca por outras terapias necessarias que nao
constam na lista ou ndo foram consentidas pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Nesse interim, ndo ha somente embargos na insercdo de insumos que ndo estdo na
lista, levando a judicializagéo para o desentrave destes, mas a garantia do fornecimento dos que
ja estdo catalogados é um problema também, quanto a gest&o ineficiente de sua disponibilidade
(Azevedo, 2019).

Dessa maneira, a institucionalizacdo da Assisténcia Farmacéutica e a criacdo da
RENAME intensificaram a judicializacdo da salde, principalmente no que se refere a
medicamentos que estdo fora da cobertura do SUS. Dessa forma, surgem duas categorias
principais de demandas: aquelas que requerem insumos ja incluidos na Rename, devido ao ndo
cumprimento de politicas publicas estabelecidas, e as que buscam medicamentos fora das listas
oficiais, seja pela necessidade de tratamentos alternativos ou pela ineficicia dos insumos
fornecidos pelo SUS para determinados problemas de satde (Gongalves, 2021, p. 22).

O direito ao atendimento integral ndo implica a concessdo indiscriminada de
medicamentos a populacdo, mas demanda critérios que assegurem tanto a aplicabilidade
imediata do direito a salde quanto a sustentabilidade do SUS. No entanto, a gestdo publica
ineficaz, somada a demora no acesso aos medicamentos, compromete a adesao a tratamentos,
agrava condicdes de salde dos pacientes, 0 que leva a um aumento de acGes judiciais em face
desse pleito.

Noutro posto, a regularizacdo de medicamentos no Brasil € um processo complexo
que envolve diversas etapas e regulamentagdes, sendo fundamental para garantir a seguranca e
eficacia dos medicamentos disponiveis no mercado. Este processo € coordenado principalmente
pela ANVISA, que estabelece normas e diretrizes para o registro, controle e fiscalizagéo de
medicamentos.

A referida autarquia federal atua na analise de documentos e dados técnicos que
comprovam a seguranca, eficacia e qualidade dos produtos farmacéuticos antes de sua
comercializacdo (Araujo et al., 2010). Um aspecto crucial da regularizacéo é a exigéncia de que
todos os medicamentos tenham bula, que deve conter informagOes previstas sobre 0 uso,
posologia e possiveis efeitos adversos. A auséncia de bulas ou a falta de renovagéo de registro,
por exemplo, resulta na comercializacdo de medicamentos em desacordo com a legislacéo, o
que representa um risco a saude publica.

Ademais, a legislacdo brasileira exige que os medicamentos sejam identificados

pela Denominacdo Comum Brasileira (DCB), uma medida que visa facilitar a identificacdo e a
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substituicdo de medicamentos, especialmente os genéricos (Araujo et al., 2010). A utilizagéo
de medicamentos genéricos no Brasil cresceu significativamente desde sua introducdo na
década de 1990. A legislacéo brasileira promoveu a utilizacdo de genéricos como uma forma
de regular os precos dos medicamentos, aumentando sua acessibilidade (Guttier et al., 2016).

Somado a questdes regulatorias, a judicializacdo da salde no Brasil tem
implicacdes significativas na regularizagdo de medicamentos. Casos em que pacientes exigiram
judicialmente o fornecimento de medicamentos néo registrados ou com evidéncias cientificas
insuficientes para sua eficacia e seguranca geraram debates sobre a responsabilidade do Estado
e a atuacdo da ANVISA. A falta de uma legislacdo especifica para medicamentos destinados a
doencas negligenciadas também evidencia lacunas que dificultam a regularizacéo e o acesso a
tratamentos adequados.

Nesse viés, a regularizacdo de medicamentos para incorporagio ao Sistema Unico
de Saude (SUS) no Brasil € um processo complexo e multifacetado, que envolve diversas etapas
e a colaboracdo de diferentes 6rgéos e instituicdes. Este processo é fundamental para garantir
gue a populacéo tenha acesso a medicamentos seguros, eficazes e de qualidade, refletindo o
compromisso do Estado com a saude publica.

A primeira etapa para a incorporacdo de um medicamento ao SUS é a Avaliagdo de
Tecnologias em Salude (ATS), realizada pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de
Tecnologias no SUS (CONITEC). Esta avaliacdo envolve uma andlise de evidéncias cientificas
sobre a eficacia, seguranca e custo-efetividade do medicamento. A CONITEC considera nédo
apenas os dados clinicos, mas também aspectos econdmicos e sociais, buscando garantir que a
incorporacdo traga beneficios reais para a satde publica (Souza e Souza, 2018).

Apos a avaliagdo, a CONITEC elabora um relatorio que pode recomendar a
incorporagdo, a exclusdo ou a alteracdo do medicamento no SUS. Essa proposta é entdo
submetida ao Ministério da Saude, que toma a decisao final sobre a incorporacdo. Essa decisdo
é formalizada por meio de uma portaria, que estabelece as condic¢des de uso do medicamento,
incluindo restri¢Ges, contraindicagdes e protocolos clinicos (Guttier et al., 2016).

Além disso, outra etapa importante nesse processo é a consulta publica, que permite
a participacdo da sociedade civil, profissionais de satde e outros interessados. Essa consulta é
essencial para garantir a transparéncia do processo e permitir que diferentes vozes sejam
ouvidas, influenciando a decisdo final sobre a incorporacdo do medicamento (Martins et. al.,
2023). Uma vez incorporado, 0 medicamento é disponibilizado nas unidades de satde do SUS.
O Ministério da Saude e a ANVISA continuam a monitorar o uso do medicamento, coletando

dados sobre sua eficacia e seguranca na pratica clinica. Essa fase de monitoramento € crucial
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para identificar possiveis efeitos adversos e garantir que o medicamento continue atendendo as
necessidades da populagéo.

Apesar da importancia desse processo, a regularizacdo de medicamentos para o
SUS enfrenta diversos desafios. Um dos principais obstaculos é a burocracia envolvida nas
etapas de avaliacdo e incorporacdo, que por um lado garantem seguranca e eficiéncia nos
produtos de qualidade dos insumos, por outro lado, podem atrasar a disponibilizacdo de
medicamentos essenciais. Alias, a falta de recursos financeiros e a escassez de dados clinicos
robustos dificultam uma avaliacdo adequada de novos medicamentos.

Outro desafio significativo é a judicializacdo da salde, que tem levado muitos
pacientes a buscarem medicamentos por meio de a¢des judiciais. Essa préatica, embora tenha
fornecido acesso a tratamentos essenciais para alguns, também gera um 6nus financeiro para o
sistema de saude e desafiando a atencdo das politicas publicas necessarias para resolver as
questBes estruturais que afetam a satde no Brasil.

Portanto, a regularizacdo de medicamentos para incorporacdo ao SUS é um
processo vital para garantir 0 acesso a tratamentos seguros e eficazes para a populacdo
brasileira. Embora enfrente desafios significativos, a atuacdo da CONITEC e do Ministério da
Saude ¢ indispensavel para garantir que os medicamentos disponiveis atendam as necessidades
de salde da populacdo. A transparéncia e a participacdo da sociedade civil sdo aspectos
essenciais desse processo, contribuindo para a construcdo de um sistema de salde mais
equitativo e eficiente. A superacdo dos desafios enfrentados na regularizacao de medicamentos
é crucial para garantir que todos os cidaddos tenham acesso a cuidados de salde adequados e

de qualidade.
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3. A JUDICIALIZACAO DE FARMACOS.

A Constituicao Federal de 1988, ao garantir o direito a saude como um direito
social, ampliou as possibilidades de agdes processuais, permitindo que os individuos
reivindiquem judicialmente o acesso a tratamentos e medicamentos essenciais. Esse fendmeno
no Brasil ¢ complexo e se intensificou nas ultimas décadas, refletindo a busca crescente de
cidadaos pelo acesso a medicamentos e tratamentos que, muitas vezes, nao sao disponibilizados

de forma adequada pelo SUS.

Nessa discussdo, alguns autores sustentam que a judicializacdo da satide publica no
Brasil ganhou for¢a nos anos 90, com a consagragdo da prote¢do integral, e os direitos sociais
elencados na Constitui¢do Federal e a legislagdo infraconstitucional de servigos e insumos como
o SUS (Vieira, 2023). As primeiras ac¢des judiciais demandavam tratamentos para pessoas HIV
positivas e as decisoes em favor dos pacientes representaram um avanco na garantia do acesso
universal aos servicos e bens de saude. Com a vigéncia da lei que garantiu o acesso universal e
gratuito aos antirretrovirais, as demandas judiciais relacionadas a AIDS perderam seu objeto,
resultando em uma reducao significativa (Miranda et. al., 2021), impulsionando, por outro lado,

ainda mais ajuizamentos em outras areas da satde publica.

O sistema judicidrio brasileiro enfrentou desde entdo desafios persistentes com a
saude, no que hoje resulta segundo o Conselho Nacional de Justica na existéncia de mais de
800 mil processos pendentes sobre a tematica. Isso inclui 497 mil casos relacionados a satide
publica e 318 mil a satide suplementar, e em 2024, houve uma entrada expressiva de 306 mil
novos processos sobre saude. Até junho, 264 mil processos foram julgados, representando cerca
de 33% do total (Conselho Nacional de Justica — CNJ, 2024). Essa judicializacao reflete a
necessidade de uma maior integragdo entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario na
garantia de efetivacdo dos direitos ja estabelecidos, sem as quais agrava o 6nus publico. A
cooperacao entre esses poderes contribui a criacdo de politicas publicas, a otimizacdo dos

recursos ¢ a reducdo da sobrecarga do sistema judiciario.

Passadas mais de trés décadas desde a consagracdo constitucional do direito a
saude, o Brasil ainda enfrenta um quadro de insuficiéncia no financiamento das politicas
publicas. Esse contexto agrava as desigualdades no acesso aos direitos sociais, resultando no
crescimento do nimero de acdes judiciais voltadas a garantia do direito a saude (Oliveira,

2014). Embora as demandas coletivas tenham, em parte, derrubado obstaculos que dificultavam
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a reivindicacdo efetiva de direitos, elas também geraram um paradoxo, no qual a judicializagao

acaba por alimentar mais judicializagdo (Bucci; Seixas, 2017).

Desse modo, as demandas relacionadas ao acesso a saude sdo frequentes nos
tribunais brasileiros, em razdo da sua aplicabilidade imediata e plena eficicia, conforme
previsto na Lei Maior. A inafastabilidade da jurisdigdo, art. 5°, XXXV, da CRFB/88 (Brasil,
1988), somada a atuagdo insuficiente do Legislativo e do Executivo em efetivar os direitos
sociais constitucionais, permitem que o Judicidrio atue de maneira impar. Dentro da cadeia de
servigos de saude, a assisténcia farmacéutica se destaca como uma ferramenta estratégica, cujas
acoes devem focar no acesso, qualidade e uso racional dos medicamentos, preservando a

sustentabilidade do sistema.

O excesso de judicializacdo reflete a escassez de recursos € a ma gestdo dos
administradores da saude. Assim, a judicializacdo surge como resposta a incapacidade do
sistema publico de satide em atender todas as necessidades da populagdo. O Judiciario exerce
um papel crucial ao intervir quando os poderes Executivo e Legislativo falham ou se omitem

na garantia de agdes e servigos de saude aos cidadaos.

Por outro lado, o aumento dessas intervengdes tem gerado impactos significativos
na organizacao e planejamento do SUS, evidenciando a necessidade de uma maior coordenagdo
entre todos os envolvidos no processo. O direito a satide, conquistado com a Constituicao de
1988, portanto, s6 sera plenamente realizado por meio de uma atuagdo racional tanto do
Judiciario quanto dos gestores publicos. Para alcancar essa meta, ¢ essencial que as normas do
SUS, suas diretrizes e os regulamentos do Ministério da Satde sejam devidamente

compreendidos, seguidos e respeitadas por todos os envolvidos no processo.

3.1. A Judicializaciao de Politicas Publicas Farmaceéuticas.

A garantia de acesso a medicamentos gratuitos integra também o compromisso
constitucional com a satde publica e a promog¢do do bem-estar coletivo. O primeiro aspecto
destacado na analise de Direito e Politicas Publicas ¢ a visao do Poder Executivo. As politicas
publicas, entendidas como “programas de agdo governamental formalmente estabelecidos”,
estdo ligadas a um conjunto de ferramentas analiticas que se ajustam adequadamente a

perspectiva governamental (Bucci; Seixas, 2017).
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Nesses termos tendo como base o avango da judicializacdo do direito a saude, o
CNJ, por meio de seu Relatorio Analitico Propositivo, chamado de “Judicializagao da Saude no
Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solugdao”, conduziu uma analise detalhada
dos dados processuais sobre o direito a saide em nivel nacional, abrangendo o periodo de 2008
a 2017. O relatério revelou uma base de 498.715 processos de primeira instdncia em 17
tribunais estaduais e 277.411 processos de segunda instdncia em 15 tribunais estaduais. A
analise identificou um aumento substancial nas demandas judiciais na area da saude, com um
crescimento de aproximadamente 130% nas acdes de primeira instancia entre 2008 e 2017,

evidenciando a intensificagdo dessa judicializagdo no periodo analisado (CNJ, 2019).

Figura 1: Distribuigdo dos acorddos por assunto (Tribunais de Justica, TRF1, TRF4 ¢ TRF5) - 2008 a 2017.
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Fonte: CNJ, 2019.

As informagdes da figura 1, indicam uma procura intensa por produtos essenciais a
saude, incluindo insumos, oOrteses, proteses e meios auxiliares, além de medicamentos.
Paralelamente, ha uma grande necessidade de exames diagnosticos e leitos hospitalares, seguida
por internacdes. No entanto, ¢ importante ressaltar que o volume de demandas ndo se

correlaciona necessariamente com os custos envolvidos. Por exemplo, procedimentos de
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transplante, embora menos frequentes, apresentam custos individualmente elevados (CNJ,

2019).

Isso sugere que a gestao de recursos deve considerar nao apenas a quantidade de
demandas, mas também a complexidade e custos especificos de cada procedimento. Essa
analise destaca a necessidade de uma abordagem mais refinada na alocagdo de recursos em
saude, considerando tanto a demanda quanto o custo efetivo de cada procedimento. Ainda nessa

analise, observa-se o quadro mais recente, na figura 2.

Figura 2: Quantidade de casos novos dos principais assuntos judicializados entre 2015 ¢ 2020.
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Fonte: CNJ, 2020.

Esse grafico coopera com os estudos apresentados de 2018, tendo em vista que os
pesquisadores identificaram questdes relacionadas a saude, tratamento médico hospitalar e
acesso a medicamentos como os principais motivos de demandas judiciais, com exce¢do de
disputas sobre planos de satude e seguros. Quanto a concessao de liminar 83,0% dos processos

possui sucesso no deferimento de fornecimento de medicamentos e insumos (CNJ, 2020).

Nessa discussdo quando analisado o sistema de governo presidencialista, o Poder
Executivo desempenha um papel crucial, sendo responséavel tanto pela orientag@o politica do
governo quanto pela administragdo da maquina publica, que impulsiona e implementa as
politicas publicas. Dessa forma, ele se estabelece como o principal ator nas iniciativas e agdes

que moldam essas politicas (Bucci; Seixas, 2017).
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Em relagdo a saude, a busca pela realizagdo dos direitos constitucionais gera
implicagdes orcamentarias e constitucionais complexas. Isso abrange uma ampla gama de
servicos, como a alocacao de recursos advindos da arrecadacao de impostos para elaboracao e
promogao de politicas ptblicas. E de competéncia exclusiva do Estado a logistica dessas verbas,
possui ampla discricionariedade na deliberacdo de compatibilizagdo do texto legal com a

realidade, em observancia aos direitos e principios constitucionais estabelecidos.

Dessa maneira, o manejo do poder normativo do Executivo, esta diretamente ligado
ao poder de conferir a realizagdo de direitos. A judicializagdo das politicas publicas de satde
no Brasil, especialmente no que diz respeito ao acesso a medicamentos, ¢ uma caracteristica
que ocorre em resposta a falhas na gestdo publica e na implementagdo de politicas de assisténcia
farmacéutica. Muitas vezes, esses medicamentos estao listados nas diretrizes do SUS, mas nao
estdo disponiveis nas unidades de saude, ou a distribuicdo ¢ ineficiente (Freitas; Fonseca;

Queluz, 2021).

Soma-se a essa discussdo, os entraves nas politicas publicas de saide como a
auséncia de uma comunicagdo clara que ajude o Judiciario a entender por completo as
legislagdes referentes a tematica. A falta de coordenacao entre os gestores do sistema de saude
dificulta a implementagao efetiva dessas politicas. Os usudrios, ao requisitarem medicamentos
ou servicos, confrontam-se com agdes tangiveis e ndo com as abstragdes das politicas,
evidenciando a necessidade de uma articulagdo mais eficiente para atender suas reais

necessidades (Bucci; Seixas, 2017).

Nesse plano, cooperam Seixas e Bucci (2017, p.36):

No plano da gestdo publica, a desarticulagdo das esferas governamentais também se
apresenta como dificuldade. A realizagdo de metas, combinada com as necessarias
medidas orcamentdrias e financeiras correlatas, pode ser facilitada ou dificultada,
dependendo da previsdo das responsabilidades de cada um dos entes envolvidos. O
arranjo juridico-institucional deve prever, ainda, a sequéncia de reacdes reciprocas, de
modo que a articulacdo entre os atores institucionais da politica ptiblica esteja baseada
nao apenas em regras de competéncia abertas ou gerais, mas acompanhada da previsao
de procedimentos para a administragdo das situagdes de conflito e tensdo, decorrentes
dos limites dados pelas proprias regras (BUCCI, Maria Paula D.; SEIXAS, Duarte C.,
2017, p.36).

Criticam ainda as autoras, no sentido de que sem a devida institucionalizagdo do
direito a saude, cuja principal responsabilidade recai sobre o Poder Executivo, torna-se dificil
compreender o direito coletivo a saude. O que permite aos cidadaos acionarem a justi¢a, onde
cada intérprete julgador analisara de sua maneira, pois o Judiciario ndo pode se eximir de decidir

sobre direitos cuja aplicagdo lhe ¢ demandada, mesmo que envolvam a execugdo de politicas
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publicas. Assim, afirmam que um elemento dificultador da compreensao das politicas publicas
¢ a superposicdo de instrumentos normativos, mesmo os produzidos no Poder Executivo, por

falta de harmonia entre estes (Bucci, Seixas, 2017).

Desse modo, afirmam que os juizes, ao analisarem agdes judiciais relacionadas ao
fornecimento de medicamentos, captam, mesmo que de maneira intuitiva, essa confusdo
normativa. Ao se depararem com a decisao de atender a demanda de um paciente identificado,
cujo sofrimento ¢ claramente descrito, ou manter a saide publica como prioridade abstrata,
frequentemente optam pela primeira alternativa. Essa escolha parece estar relacionada a uma
visdo do magistrado de que o Poder Publico funciona como uma estrutura desorganizada e
ineficaz, que proclama o interesse coletivo, mas ndo consegue atender as necessidades concretas

da populagao.

Sob esse viés, o Poder Judiciario tem sido chamado a arbitrar nas disputas
envolvendo a concessao de medicamentos, pois entra como um poder de fiscalizagdo em que
os orgaos de Justica exercem sobre os atos administrativos dos outros poderes, e seu proprio
também, consoante Jos¢ Carvalho Filho (2017). Colabora nesse raciocinio, Maria Di Pietro

(2014, p. 865):

O controle judicial constitui, juntamente com o principio da legalidade, um dos
fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se a
Administragao Publica a lei se seus atos ndo pudessem ser controlados por um 6rgéo
dotado de garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos
ilicitos por ela praticados. (Di Pietro, 2014, p. 865)

Nessa perspectiva, Mendes e Branco (2017) destacam que, ao garantir o direito a
satide em casos concretos, o Poder Judicidrio estd apenas exercendo o controle judicial sobre
atos e omissdes administrativas. Assim, ha diversas causas para o fendmeno da judicializagdo,
a primeira delas ¢ o reconhecimento da importancia de um Judicidrio forte e independente,
essencial para a sustentacao das democracias modernas. Esse reconhecimento resultou em uma

ascensao significativa da influéncia de juizes e tribunais globalmente (Barroso, 2010).

A segunda causa, versa Barroso (2010), esta ligada a crescente insatisfacdo com a
politica majoritaria, especialmente devido a crise de representatividade e a ineficacia dos
parlamentos. Uma terceira razdo ¢ que, muitas vezes, atores politicos preferem delegar ao
Judiciario a responsabilidade de decidir questdes controversas que envolvem desacordos morais

profundos na sociedade.
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Diferencia, o autor, que a judicializagdo ¢ um fato decorrente da estrutura
institucional brasileira, enquanto o ativismo judicial, por outro lado, ¢ uma postura, uma escolha
proativa de interpretar a Constitui¢ao de forma mais expansiva. Geralmente, essa pratica ocorre
— e ¢ o caso do Brasil — em contextos de retragdo do Poder Legislativo, onde ha um
distanciamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que certas demandas

sociais sejam adequadamente atendidas.

Nessa analise, os trés poderes tém a responsabilidade de interpretar a Constituigao
e orientar suas a¢des com base nela. No entanto, em caso de divergéncia, ¢ o Judiciario que
detém a palavra final. Isso ndo significa que todas as questdes devam ser decididas por um
tribunal. Para evitar que o Judicidrio se torne uma instdncia hegemonica, a doutrina
constitucional tem proposto duas ideias que visam limitar a interferéncia judicial: a capacidade

institucional e os efeitos sistémicos (Barroso, 2010).

Acrescenta que a ideia de capacidade institucional se refere a determinagao de qual
poder esta mais apto a tomar a melhor decisdo sobre determinado assunto. Questdes que
envolvem alta complexidade técnica ou cientifica podem ndo encontrar no juiz o arbitro mais
qualificado, devido a falta de conhecimento especifico. Além disso, o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejados pode justificar uma abordagem mais cautelosa por parte do
Judiciario. Juizes, por sua formacao, estdo preparados para fazer justica em casos concretos, a
chamada "microjusti¢a", mas nem sempre tém condi¢des de avaliar o impacto mais amplo de

suas decisoes sobre setores econdOmicos ou servigos publicos, debate o doutrinador.

Dessa maneira, Luis Roberto (2010) escreve que a maioria dos Estados
democraticos concede uma parcela do poder politico ao Judicidrio, composto por agentes
publicos que nao sado eleitos. No entanto, a questao se torna mais complexa quando o Judiciario
se envolve em disputas que questionam a validade de atos do proprio Estado ou quando outros
orgdos de poder sdo partes envolvidas. Nesses casos, juizes e tribunais acabam impondo sua
decisdo sobre agentes publicos de outros poderes, que foram eleitos ou nomeados com a fungao

de criar leis, construir infraestrutura ou definir politicas publicas.

Para proteger o Judicidrio de influéncias indevidas da politica, a tradi¢do juridica
adotou dois mecanismos principais: a independéncia do Judicidrio em relacdo aos 6rgaos
politicos e a obediéncia ao direito, garantindo que juizes e tribunais atuem de acordo com a

Constitui¢ao e as leis. Dessa forma, os juizes mantém sua independéncia em relagdo a politica,
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aplicando o direito vigente com base em critérios amplamente aceitos pela comunidade juridica

(Barroso, 2010).

Nesse contexto, Sousa (2020) vai dizer como o judiciério esta demandado a resolver
cada vez mais novos tipos de conflitos e demandas coletivas, no contexto de uma cultura
juridica notada pela racionalidade técnico-formal, onde os procedimentos estdo ligados as
demandas individuais de cunho patrimonialistas. Assim, a racionalidade propria nas decisdes
do judiciario difere da racionalidade feita aos processos decisorios de implementacao de
politicas publicas. O que se observa na ajuiza¢do dessas agdes € que muitas vezes 0s
magistrados das Varas da Fazenda Publica, ndo adotam uma adequacdo racional aos fins

empregados, ao menos do ponto de vista coletivo (Sousa, 2020).

Desse modo, as decisdes ndo se preocupam sobre nenhum aspecto quanto os
impactos das decisdes nos seus limites fatico-orcamentario do ponto de vista coletivo. Ou seja,
ndo sao analisadas em face do deferimento das decisdes de cunho individual a repercussao nas
vidas dos demais afetados, nas politicas de saude coletiva. Sousa (2020), percebe que as
decisoes judicias sdo concebidas de uma racionalidade afetiva, ou valor-racional, em detrimento
de uma logica econdmica, cientifica de compatibilidade de uma légica custos e beneficios

coletivo.

Noutro posto, as politicas publicas de saude devem ter como objetivo reduzir
desigualdades econdmicas e sociais. Entretanto, quando o Judiciério assume o protagonismo na
implementa¢do dessas politicas, ele tende a favorecer aqueles que t€ém acesso qualificado a
Justi¢a, seja por conhecerem seus direitos, seja por conseguirem arcar com os custos do
processo. Dessa forma, a entrega gratuita de medicamentos decidida judicialmente beneficia
mais a classe média do que os pobres. Ademais, o desvio de recursos destinados a programas

sociais para cumprir decisdes judiciais acentua ainda mais essa exclusdo (Barroso, 2009).

Grande parte desses medicamentos judicializados ndo estdo na lista de
medicamentos oferecidos pelo SUS, mesmo quando existem alternativas terapéuticas
disponiveis no sistema publico. Isso reflete um padrao de judicializagdo que busca tratamentos
fora do escopo das politicas publicas de satde, especialmente no que diz respeito a assisténcia
farmacéutica (Itacarambi, 2022). Um dos fatores que explica esse cenario variado é que a
judicializagdo da satide apresenta variagdes regionais significativas, que impactam tanto os

sistemas de satde quanto o funcionamento da justica.
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Nessa analise, nos estados onde mais agdes judiciais envolvem medicamentos
previstos na politica nacional, falhas na gestdo farmacéutica podem ser responsaveis. Em
regides onde as demandas sao por medicamentos fora das listas oficiais do SUS, a politica
publica parece funcionar adequadamente, com a ajuda do Judiciario ocorrendo apenas quando

o medicamento ainda ndo esta disponivel no sistema (Itacarambi, 2022).

Outrossim, o fornecimento de medicamentos ja inclusos na lista do RENAME, nao
garante seu fornecimento de imediato. A depender do Componente Especializado de Assisténcia
Farmacéutica (CEAF) que o medicamento pertenga, o paciente deve obedecer critérios clinicos
e diretrizes terapéuticas para obter o acesso administrativo. Soma-se a isso, dificuldades na
compra, pactuagdo, logistica, problemas de licitagdo enseja medidas judiciais concretizadoras
(Costa, 2024) além de tratamentos off label, que sdo medicacdes utilizadas para tratamentos

diferentes das indicadas pela ANVISA.

Além disso, as demandas por tratamentos ¢ medicamentos de alto custo, compdoem
outra faceta onde sdao incluidos pedidos de tratamentos experimentais ou de novos
medicamentos que ndo seguem os protocolos clinicos do sistema publico de saude (Costa,
2024). Desse modo, existe uma tensao permanente entre o aumento da expectativa de vida da
populagdo, e as crescentes inovagdes tecnoldgicas produzidas constantemente na industria

farmacéutica.

Embora as inovagdes terapéuticas nem sempre sejam mais caras que os tratamentos
convencionais, ¢ comum que as novas tecnologias em saude resultem em aumento de custos e
pressdes orcamentarias para os sistemas publicos e privados. Do ponto de vista das politicas
publicas, ¢ necessario multiplicar o custo unitario pelo nimero de pessoas pacientes de uma
determinada doenca, o que afeta diretamente o acesso coletivo ao tratamento. No ambito
juridico, esse desafio tem sido amplamente discutido sob o tema do "custo dos direitos"(Bucci,

Seixas, 2017).

Nessa discussao, a constru¢do de uma dogmatica para viabilizar o controle juridico
das politicas publicas exige a defini¢do de parametros de controle. Isso implica concluir que
determinadas metas constitucionais sdo prioritarias € que o Poder Publico deve adotar politicas
para cumpri-las. Esse controle depende do desenvolvimento de trés temas centrais: (i) a
identificacao dos parametros de controle; (ii) a garantia de acesso a informagao; e (ii1) a criagao

de instrumentos de controle (Barcellos, 2007).
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A principio, ¢ necessario definir, conforme Ana Paula Barcelos (2007) com base
nas disposi¢des constitucionais sobre dignidade humana e direitos fundamentais, o que o Poder
Publico esta prioritariamente obrigado a fazer, estabelecendo parametros constitucionais claros.
Segundo, ¢ essencial obter informagdes sobre os recursos publicos disponiveis, previsdes e
execugdes orcamentarias. Terceiro, ¢ necessario desenvolver consequéncias juridicas para a
violagdo desses parametros, seja para garantir sua observancia, punir infratores ou evitar que

atos em desacordo com os parametros tenham efeitos juridicos.

Nesse contexto, pode-se dizer que a fun¢do administrativa consiste em executar a
lei, onde o direito ndo apenas impde limites, mas também estabelece diretrizes que a
administracdo deve cumprir. Para isso, a legislacdo que rege a Administragdo Publica ndo so6
define os limites, condi¢cdes e meios de atuagdo, mas também os objetivos e as formas de agdo
necessarias para alcanca-los. Além disso, ¢ importante ressaltar que a execucao da lei é uma
responsabilidade exclusiva da Administracdo, permitindo o controle politico exercido pelo
Parlamento, o que transforma a relagdo objetiva entre a lei e a Administragdo em uma relagdo

mais direta entre o Legislativo e o Executivo (Nascimento, 2022).

Sob esse viés, a lista de medicamentos € entdo, um instrumento juridico, aprovado
com base em normas legais que determinam sua competéncia e conteido, ndo sendo apenas
uma recomendacdo técnica ou politica. Ela estabelece prioridades no uso dos recursos
disponiveis, conferindo juridicidade ao seu mecanismo, assim como as decisoes de interesse
individual. A funcdo central da lista nas defesas judiciais, que em sua maioria sao assumidas
pelo Poder Publico em diferentes esferas federativas, ¢ organizar o discurso de que existem
politicas e programas que visam garantir o direito a saude da coletividade. Quando essas
politicas estdo ausentes ou atuam de forma ineficiente, este argumento se torna o principal, e
possivelmente o unico, a justificar algum nivel de relativizacdo do foco no direito coletivo em

prol do atendimento de direitos individuais (Bucci, Seixas, 2017).

Falhas na manutengao, atualizagdo e apresentacao da lista corroem a credibilidade
do Poder Publico como representante do interesse coletivo, criando a impressao de que a defesa
feita em nome do interesse publico estd mais voltada para a preservacdo de limitagdes
orgamentdrias do Ministério e das Secretarias de Saude do que para o atendimento dos
pacientes, que ¢ o verdadeiro interesse publico primario. Em resposta a isso, as medidas
organizativas patrocinadas pelo Judiciario tém buscado critérios gerais que orientem as

decisdes, dando grande importancia as listas oficiais de medicamentos (Bucci, Seixas, 2017).
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Portanto, qualquer medida voltada para reduzir a alta judicializagdo da satde
depende tanto da atualizag¢@o constante das listas de medicamentos quanto da correta aplicagao
dos parametros utilizados para sua inclusao. O Poder Executivo precisa revisar documentos
oficiais de politicas de saude, ajudando a torna-los mais claros e acessiveis para os demais
poderes e setores da sociedade. Apesar da complexidade do assunto, ¢ essencial que juizes,
membros do Ministério Publico, Defensorias e Advocacia Publica compreendam e apliquem
corretamente as diretrizes dessas politicas (Bucci, Seixas, 2017). Além de unificar as diversas
portarias existentes, ¢ crucial especificar os mecanismos de responsabilizacdo dos agentes,
detalhando suas fungdes e o compartilhamento das responsabilidades financeiras e

administrativas.

3.2. Regras e Principios nas interpretacées judiciais.

A busca pela justica em disputas que envolvem direitos leva a confrontos legais
complexos, onde o exercicio de um direito basico por uma parte pode limitar ou comprometer
0 exercicio de outro direito por outra. Com o aumento do ativismo judicial e a crescente
interconexao entre direitos fundamentais, surge um desafio significativo na dindmica juridica
atual. Cabe ao Poder Judiciario equilibrar esses conflitos e encontrar solucGes que protejam
esses direitos de maneira justa e equitativa. No entanto, € claro que existe um processo continuo

de adaptacédo e negociacao entre esses direitos.

Dessa maneira, € essencial desenvolver métodos eficazes para resolver esses
conflitos, garantindo seguranga juridica e evitando decisdes baseadas em subjetividade. Esse
debate envolvendo os conhecidos “casos dificeis”, nos quais 0s juristas tendem a buscar
fundamentos mais profundos para suas argumentagdes, transcendem as regras estritas e
recorrem a principios orientadores ou diretrizes politicas mais amplas. Por isso, pardmetros
hermenéuticos para a solugdo desses dilemas sdo estudados desde muito tempo para analises
éticas e filosoficas, legitimando democraticamente as decisfes dos magistrados (Dworkin,
2002).

Nesse viés, o jusfilosofo norte-americano Ronald Dworkin teve impacto
significativo quanto a interpretacdo do direito com sua teoria da aplicacéo de principios morais

nas sentencas judiciais. Dworkin propde em 1977 que o direito ndo deve ser visto apenas como
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um conjunto de regras, mas sim como um sistema de principios que deve ser interpretado de
maneira a garantir a integridade e a justi¢a. Essa abordagem conhecida como “direito como
integridade”, sugere que os juizes devem buscar a melhor resposta, levando em consideragédo

ndo apenas a letra da lei, mas também os principios (Dworkin, 2002).

O autor critica a posicao positivista defendida por seu antagonista e mestre H. L. A.
Hart, uma vez que este apresentava um modelo baseado em regras sem levar em consideracdo
padrdoes morais. Ronald afirma que esse sistema ndo subsistia a complexidade da praxis
juridica, por fundamentar-se apenas em regramentos e na discricionariedade do magistrado,
fazendo-os criar o direito. Para o autor, os juizes ndo criam o direito, afastando-se da visdo
unilateral das regras no positivismo, a construcdo do direito se forma pelas partes conforme os

principios.

Pontua a ineficiéncia da analise executiva das regras nos casos dificeis, por ndo
existirem regulamentos que os solucione. Assim, critica também, o utilitarismo econémico por
descartar qualquer decisdo que nao priorize 0 bem-estar coletivo em vez dos interesses
individuais (Dworkin, 2002). Portanto, mostrava-se falho o positivismo ao recusar a existéncia
de outros direitos alem dos determinados explicitamente. Estabelece como os individuos podem
ter outros direitos fora dos ja criados, de uma decisdo ou de praticas sociais inequivocas em

favor desse aspecto.

Nessa teoria, o referido principio pressupfe a integridade da justica e do devido
processo legal adjetivo e que na atividade jurisdicional fomenta a integridade politica. Dworkin
propGe uma alternativa ao examinar casos em que a decisdo judicial se apoia em argumentos
de politica ou em argumentos de principio, preferindo este ultimo, que ele considera compativel
com a democracia e com uma comunidade fundamentada em principios, expressando uma clara

rejeicdo ao ativismo judicial.

Diferencia ainda principios e regras juridicas pelo seu modo de aplicacdo. Regras
operam em uma ldgica de "tudo ou nada", onde, diante de determinado contexto, elas sdo
aplicadas se validas e descartadas se nao forem. Principios, por outro lado, orientam as decisdes,
mesmo em coexisténcia com outros principios e regras, considerando sua forca relativa para
direcionar a solucdo. Quando duas regras colidem, uma deve ser invalidada, e essa escolha
requer critérios externos, como hierarquia ou especificidade. Ja os principios ndo seguem essa
I6gica, sendo essenciais na interpretacdo e limitando o arbitrio judicial, uma vez que os juizes

ndo tém discricionariedade para escolher principios com base em preferéncias pessoais.
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Segundo ainda o jusfilésofo, 0 magistrado deve ponderar os principios conflitantes relevantes,
pois ndo se trata de identificar um principio "valido", mas sim o mais adequado ao caso

concreto, assegurando coeréncia com os valores e leis da comunidade.

Para o positivismo, quando ndo hé regra explicita, o juiz possui discricionariedade
para decidir, embora essa deciséo acabe refletindo um "direito preexistente”. Dworkin critica
essa visdo, argumentando que o juiz deve descobrir direitos das partes e ndo cria-los, atuando
sob o dever de respeitar principios e politicas publicas. Argumentos de politica visam o bem
coletivo, enquanto argumentos de principio asseguram direitos individuais. Afirma que
politicas devem ser formuladas pelo processo politico adequado, evitando a interferéncia
judicial direta (Dworkin, 2002).

Nesse diapasdo, argumenta que, ao contrario do positivismo juridico, o juiz ndo
deve criar novos direitos, mas sim descobrir os direitos das partes envolvidas no caso, evitando
atuar como um legislador delegado. Ele defende o uso de argumentos de principio, que
justificam decisdes respeitando direitos individuais, em vez de argumentos de politica, que
atendem a interesses coletivos. O jurista acreditava que o processo politico € o meio adequado
para avaliar tais interesses coletivos e, na democracia representativa, prefere que os juizes
mantenham-se apartados das funcdes de criacdo de politicas que deveriam ser decididas pelos

representantes eleitos (Dworkin, 2002).

O autor usa a figura metaforica de "Hércules"”, um juiz ideal que possui vasto
conhecimento juridico e tempo ilimitado para tomar decis@es, representando o magistrado que
se esforca a0 maximo para resolver casos complexos. Esse juiz ideal ndo atua com
discricionariedade arbitraria, ele procura entender as leis e principios vigentes de forma integral
e sistematica, considerando como cada decisdo pode refletir e influenciar o sistema juridico
como um todo. Assim, "Hércules" busca a melhor interpretacdo possivel, uma que respeite 0s
principios de justica e equidade, além de preservar a integridade do direito, aplicando-o de

modo coerente e sustentavel ao longo do tempo.

Colabora ainda com o exemplo do "romance em cadeia™ descrever a continuidade
na pratica judicial. Ronald compara o trabalho dos juizes ao de romancistas que, ao escreverem
capitulos sucessivos, buscam interpretar e expandir a historia de forma coerente com o que ja
foi construido, colaborando com a narrativa juridica sem distorcé-la. O juiz, entdo, constroi o
melhor "capitulo” possivel do caso com o material juridico herdado e o passa adiante, mantendo

a integridade do sistema como um todo. Logo, ele sustenta que o direito € um "romance em
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cadeia”, que se desenvolve continuamente, mantendo a complexidade e profundidade

necessarias ao longo do tempo (Dworkin, 2003).

A teoria de Ronald Dworkin, embora influente, recebeu criticas significativas.
Dentre elas, destacam-se a ambiguidade conceitual, subjetivismo, incompatibilidade com a
democracia, falta de objetividade, ignorancia da realidade social e excessiva dependéncia da
moralidade. Apesar dessas criticas, a teoria de Dworkin foi fundamental para o avanco da
filosofia do direito, especialmente na discussdo sobre direitos fundamentais e principios. Sua
abordagem destacou a importancia da interpretacdo moral e dos principios na aplicacdo da

justica.

Mas ainda estudando do ponto de vista a resgatar algumas metaforas aplicaveis, a
simbologia de “Hércules”, por exemplo ao direito a satde e a judicializagdo dos medicamentos,
podemos ver como a teoria de Dworkin orienta os juizes a buscar uma interpretagdo que garanta
0 acesso aos cuidados de salde enquanto respeita principios fundamentais, como a igualdade e
a justica. No contexto do direito a satde, que frequentemente envolve conflitos entre o direito
individual a tratamentos e o orcamento coletivo do Estado, o juiz "Hércules" tentaria conciliar
as necessidades de quem reivindica 0 acesso a salde com a integridade do sistema publico,

priorizando uma deciséo que ofereca a melhor interpretacdo dos direitos e deveres morais.

Na pratica, isso implica que o juiz ideal, ao avaliar um caso de judicializagdo de
medicamentos, deve ponderar entre os direitos fundamentais do individuo e a sustentabilidade
do sistema de saude publica. Ao invés de apenas aplicar a lei de forma restrita ou de ceder a
pressOes politicas, "Hércules™ examinaria como as garantias constitucionais ao direito a satde
se articulam com os principios de justica distributiva e com a obrigagdo do Estado de garantir
0 minimo existencial. Assim, o magistrado pode fundamentar sua decisdo em argumentos de
principio, como o direito a vida e a dignidade humana, ao invés de ceder a argumentos de

politica que podem variar conforme o contexto econémico ou politico do momento.

Essa abordagem seria fundamental para evitar decis6es judiciais que fragilizem o
sistema de saude publico, garantindo uma interpretacdo robusta e coerente dos direitos sociais.
No caso de judicializacdo de farmacos, a figura do juiz "Hércules™ permite, por exemplo, que
se adote uma postura de responsabilidade, onde o direito individual a um medicamento
especifico seja avaliado a luz de sua compatibilidade com a justica e com o beneficio coletivo,

sem cair em uma interpretacdo puramente economicista ou ativista da norma.
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Por outra vista, Heliomar Baleeiro, em a funcéo politica do Judiciario (1972)
explora a funcdo politica do Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal
(STF) do Brasil. Baleeiro argumenta que, embora os juizes sejam proibidos de participar de
atividades politico-partidarias, o Judiciario exerce uma funcdo politica derivada de suas
atribuigcdes constitucionais. O autor destaca a importancia do Judiciario como um freio e
amortecedor da politica legislativa, afirmando que a funcéo politica do Judiciario ndo visa a
homens, mas a leis. Também menciona que a interpretacdo judicial pode preencher lacunas na

legislacdo, tornando-a aplicavel a novas situac@es nao previstas no momento de sua elaboracao.

O sentido aqui, politico, é quando na interpretagdo judicial, preenche-se as lacunas
da lei vetusa, para torna-la racionalmente aplicavel a situacGes novas ndo previsiveis ou ndo
previstas ao tempo de sua elaboracdo. E sempre ha algo de politico na pesquisa da ratio iuris,
quando a letra fria desta ndo corresponde a sua finalidade. Conclui que a funcéo politica do
Judiciério é essencial para a protecdo das liberdades e direitos individuais, afirmando que "o
Supremo Tribunal desempenhou como foi possivel sua missdo politica, protegendo as

liberdades e direitos individuais”.

3.3. O conflito entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

A garantia de acesso a medicamentos gratuitos integra também o compromisso
constitucional com a satde publica e a promog¢ao do bem-estar coletivo. Consoante Sarlet,
Marinoni, Mitidiero, (2024), uma das grandes questdes enfrentadas ¢ a defini¢do clara dos
efeitos que podem ser extraidos das normas constitucionais que asseguram o direito a satde.
Determinar o que compde o objeto desse direito e seus limites, tanto subjetivos quanto
objetivos, apresenta desafios. Embora exista ampla jurisprudéncia sobre o tema, permanece
controversa a ideia de reconhecer um direito subjetivo, seja individual ou coletivo, a prestagdes

de saude.

Nessa seara, ¢ relevante debater até que ponto o Estado ¢ obrigado a oferecer essas
prestagdes, ou seja, se ele ¢ responsavel por fornecer qualquer servigo de satide ou apenas
servigos basicos. A duvida também recai sobre o padrdo de qualidade que o Estado deve
oferecer: os individuos tém direito apenas a um nivel minimo de atendimento que garanta a
eficacia dos servigos, ou devem receber tratamentos da mais alta qualidade, como acesso a

equipamentos de ultima geragao e acomodagdes de luxo? (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024).
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Também ¢ discussdo, segundo o autor, qual é o papel do Estado Social: ele deve
garantir apenas o minimo necessario para promover a igualdade material e as oportunidades,
ou deve buscar um padrao ideal de servigos, mesmo que tal objetivo seja dificil de alcangar?
Essas questdes envolvem o equilibrio entre a responsabilidade do Estado em fornecer um
patamar minimo de servigos e a possibilidade de expandir esses direitos a um nivel mais elevado

de atendimento, elenca.

Adentrando nesses aspectos, Nascimento (2022) vai dizer que a Administracao
detém uma reserva de atuagdo que inclui uma parcela de limitacdo destinada a impedir ou
restringir que os demais poderes interfiram no nucleo essencial de suas competéncias, ou seja,
no conteido minimo de cada fun¢ao estatal. Isso decorre da distribui¢do de competéncias
estabelecida pelo principio da separag¢do dos poderes, que condiciona e restringe as funcdes da

Administragdo as normas legalmente estabelecidas.

Desse modo, como atividade discricionaria, o Estado nao pode ser for¢ado pelo
Judiciario a agir além de sua capacidade econdmica e financeira, devendo atuar apenas dentro

de suas possibilidades, assim:

A luz do principio da reserva do possivel, a Administragio Publica somente estaria
obrigada a realizacdo de politicas publicas, assegurando direitos fundamentais
positivos, quando existirem recursos publicos para tanto. A escassez de verbas
representaria, entdo, uma escusa legitima para a omissao estatal, vez que o Estado ndo
pode ser obrigado a agir para além de sua capacidade econémica e financeira (Fazza,

2015, p. 12).

Entdo diversas agdes judiciais buscam a implementacdo de politicas publicas,
devido a ineficiéncia do Estado em atender a todas as demandas, o Judiciario se tornou um
agente de intervencdo na consolidacdo de direitos fundamentais. Esse excesso de decisdes
judiciais na esfera administrativa gera prejuizos significativos ao Estado e a coletividade, pois
recursos destinados a politicas publicas acabam sendo redirecionados para o pagamento dessas
acdes. A limitacdao de recursos financeiros pode, nesse contexto, ser uma justificativa valida

para a inagao estatal.

Embora a Constituicdo Federal assegure o direito a satide de forma completa e
universal, essa garantia, na pratica, ¢ frequentemente desigual e incompleta. As falhas no acesso
a medicamentos e tratamentos no Brasil aumentam a judicializagdo do direito a saude, o que
leva o Judicidrio a enfrentar conflitos entre o direito individual a satide e o interesse coletivo.

O Poder Publico, por sua vez, frequentemente utiliza o argumento da "reserva do possivel",
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condicionando a prestagdo desse direito a disponibilidade de recursos publicos, o que limita a

efetividade dessa garantia constitucional. Ana Luiza, alude ainda que:

[...] frente a uma escassez severa de recursos, haverd a precedéncia do direito a saude,
permeando-se a solucdo do conflito pela tutela da vida, vez que esta constitui pré-
requisito para a fruicdo de outros direitos. Uma vez alegada pelo Estado a
insuficiéncia financeira, deve sempre o Judiciario intervir buscando a tutela do direito,
seja determinando uma atitude comissiva do Poder Publico, seja utilizando os critérios

alocativos para a solucdo dos conflitos (Fazza, 2015, p.18-19).

De certo que, a Administracdo Publica tem liberdade para elaborar agodes
afirmativas, mas quando ocorre a violagdo de um direito fundamental por sua inércia, o Poder
Judiciario pode intervir para realizar esse controle, mesmo diante da escassez de recursos. O
cendrio de intensa judicializagdo da assisténcia farmacéutica, associado a garantia do minimo
existencial e, simultaneamente, aos impactos financeiros da materializacao do direito a satde,
tem ocasionado a tentativa perene dos tribunais superiores em fixar parametros para a concessao

judicial de medicamentos.

Assim, a doutrina no debate sobre judicializacdo da satde analisa com base no
conceito de reserva do possivel, que envolve aspectos técnicos e financeiros € o minimo
existencial. A reserva técnica refere-se a viabilidade das a¢des, como a comprovagao cientifica
de medicamentos solicitados, enquanto a reserva financeira considera a disponibilidade de
recursos para implementar as politicas. Esse conceito visa equilibrar interesses individuais e

coletivos, avaliando cada caso com base na razoabilidade e proporcionalidade.

A teoria da reserva do possivel, que se originou na pratica juridica alema, foi
introduzida no Brasil na década de 1990 como um limite em face da alegada escassez de
recursos. E necessario considerar a limitagdo de recursos publicos, pois ¢ irrealista supor que o
Estado possa fornecer todos os servigos de satde a todos, uma situacao inviavel até em paises
mais ricos. Para garantir o direito a saude, ¢ essencial implementar politicas publicas que
assegurem igualdade e acesso universal aos servicos de satde, conforme o artigo 196 da

Constituicao, levando em conta critérios racionais de implementagdo (Lima, 2010).

De acordo com Sarlet e Figueiredo (2007), a reserva do possivel possui, no minimo,
trés dimensdes interligadas: a) a existéncia concreta de recursos disponiveis para assegurar a
realizagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica de recursos materiais e

humanos, o que estd profundamente relacionado a organizacao das receitas e competéncias
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tributarias, orcamentarias, legislativas e administrativas, além de exigir ajustes especificos,
especialmente no contexto brasileiro, devido a estrutura constitucional federativa do pais; c)
sob a otica do beneficidrio potencial de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel
abrange a analise da proporcionalidade dessas prestacdes, especialmente no que tange a sua

exigibilidade e razoabilidade.

Esses aspectos estdo intimamente conectados entre si € com outros principios
constitucionais, exigindo um tratamento sistematico ¢ em conformidade com a Constituigao.
Esse equilibrio € necessario para que, a luz do principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, a reserva do possivel ndo seja vista como uma barreira intransponivel, mas sim
como uma ferramenta que também contribua para a garantia dos direitos sociais de carater

prestacional (Sarlet; Figueiredo, 2007).

Nesse contexto, Fernando Scaff (2010) destaca que a lei orgamentaria € essencial
na definicdo dos gastos publicos, incluindo os direitos sociais. A reserva do possivel, quando
alegada por falta de recursos, deve ser interpretada com a consciéncia de que as necessidades
sdao infinitas enquanto os recursos sao limitados, sendo aplicada na formulag¢do de politicas
publicas e nas decisdes judiciais. Todavia, algumas interpretacdes tentaram restringir a
efetivacdo dos direitos sociais com base na suposta incapacidade financeira do Estado,
dificultando a interven¢do judicial, especialmente sem previsdo or¢camentaria especifica. Esse
entendimento chegou at¢ mesmo bloquear recursos publicos quando ordens judiciais para
fornecimento de medicamentos nao fossem cumpridas, abordagem esta que nao prevaleceu na

jurisprudéncia patria.

Apesar de os direitos sociais implicarem custos para o Poder Publico, ¢ fundamental
destacar que o nucleo essencial de alguns direitos basicos deve ser garantido para que outros
possam ser efetivados. O direito a saude, conforme mencionado no capitulo anterior, ¢ um
direito social fundamental e esta intimamente ligado ao direito primordial a vida. Isso significa
que, independentemente das limitagdes or¢gamentarias e da reserva do possivel, o direito a saude
deve ser tratado com prioridade, pois a sua prote¢do € necessaria para assegurar a propria

existéncia digna dos individuos (Azevedo, 2019).

Isso significa que, por um lado, ¢ fundamental reconhecer que os direitos
fundamentais nao possuem uma supremacia absoluta. Por outro lado, a efetiva
indisponibilidade de recursos e a falta de previsdo orcamentdria sdo fatores que, embora nao

absolutos, influenciam o processo de ponderagdo que leva a uma decisdo judicial. Desse modo,
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o custo de concretizar um direito fundamental ndo deve ser um obstaculo intransponivel, mas
deve ser considerado com proporcionalidade, juntamente com a natureza da medida judicial
solicitada, especialmente no que se refere a sua necessidade, adequagdo e ponderamento para

proteger o direito em questao.

Segundo Menezes (2015), a definicdo dos gastos publicos e a alocagdo desses
recursos nao sdo prerrogativas do Judicidrio, a fim de evitar a invasdo nas esferas de
competéncia entre os poderes e o funcionamento adequado da democracia. O objetivo nao ¢ a
interferéncia do Poder Judiciario nas escolhas orgcamentarias do Poder Publico, mas sim
assegurar a correta alocacao de recursos destinados a satude, conforme previsto na Constitui¢ao
Federal. Como j& mencionado, a Constitui¢do estabelece metas prioritarias e valores minimos
a serem destinados as acdes de satide. Portanto, antes de alegar escassez de recursos, ¢ essencial
garantir que os entes publicos cumpram seu dever inicial de aplicar o percentual minimo

definido pela legislagao.

Embora parte da doutrina entenda a reserva do possivel como um fator limitante
para a efetivacao do direito fundamental a satde, ¢ evidente que, isoladamente, ela ndo pode
impedir a garantia desse direito vital, estreitamente ligado ao direito a vida. Assim, ao
considerar a possibilidade de restri¢ao do direito a saude devido a reserva do possivel, € crucial
lembrar que qualquer limitacdo deve respeitar trés pontos essenciais. Primeiramente, ¢
necessario verificar se os objetivos constitucionais relacionados ao direito a saude foram
cumpridos pelo Poder Publico. Em segundo lugar, a Administracdo deve comprovar de maneira
objetiva a alegada falta de recursos. Por fim, ¢ imperativo assegurar o respeito a0 minimo

existencial.

Nesse sentido, cooperou o Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal,
em decisdo individual que determinou o arquivamento da Medida Cautelar na ADPF — A¢ao de

Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45:

A clausula da ‘reserva do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, em particular
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (STF, ADPF 45/2004, rel. Celso de Mello, 01/07/2004),
(Brasil, 2004).
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Em contraste disso, o minimo existencial representa o conjunto minimo de direitos
sociais sem os quais um individuo ndo poderia levar uma vida digna (Perlingeiro, 2013). O
minimo existencial ¢ considerado um dos direitos fundamentais ndo condicionado a
disponibilidade orcamentaria, mas exigindo a participa¢do do processo democratico para se
concretizar. Assim, tanto o legislador ordinario quanto a Administracdo Publica e o Poder

Judiciario tém papéis essenciais na efetivagao das condigdes minimas para uma vida digna.

Corrobora, nesse entendimento Fazza:

O contetido minimo essencial de um direito fundamental representa um nucleo
permanente e intangivel, que ndo pode ser afetado, sendo por isso considerado um
“limite dos limites”. Quando ha um conflito entre direitos fundamentais, em primeiro
lugar, deve-se verificar se a restricdo a determinado direito ¢ aceitavel de acordo com
o principio da proporcionalidade. Em seguida, deve-se analisar se a restrigdo nao
esvaziou o nucleo essencial do direito, sob pena de ndo se admitir tal limitagdo (Fazza,

2015, p. 10).

A jurista analisa que o nucleo essencial do direito a saide envolve a protecao da
vida humana, incluindo a¢des e direitos ligados a sua preservagao. A insuficiéncia de recursos
pelo Estado ndo justifica a negacdo desse direito, a prestacdo jurisdicional € obrigatdria,
podendo determinar tanto politicas publicas de satide quanto o atendimento a demandas
individuais. Quando o direito a vida esta em jogo, ndo se pode negar a protecao a um pedido

individual sob o pretexto de prejudicar a coletividade (Fazza, 2015, p.20).

Ainda sobre esse pleito, as jurisprudéncias comuns e constitucionais, ao serem
confrontadas com o “direito ao minimo existencial”, orientaram sua interpretacdo hermenéutica
da seguinte forma: (i) o direito ao minimo prestacional para uma existéncia digna € um direito
originario baseado no direito fundamental a dignidade da pessoa; e (ii) os direitos, liberdades e
garantias carregam uma dimensao objetiva, levando a reconfiguracao de posi¢des prestacionais,

tornando-se, assim, instrumentos de garantia dos direitos sociais (Canotilho; Moreira, 2014).

Os tribunais constitucionais, de modo geral, invocam o limite de que ndo cabe a
eles interferir nas politicas publicas. Isso significa que, embora haja uma exigéncia de protecao
dos direitos sociais, incluindo o minimo existencial, o Poder Judiciario deve agir com cautela
ao intervir nas decisdes que envolvem a alocacdo de recursos e a formulagao de politicas
publicas, reconhecendo que essas decisdes sdo, primariamente, de competéncia dos poderes

Executivo e Legislativo. Portanto, a reserva do possivel deve ser entendida a luz da
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razoabilidade das reivindica¢des para efetivar os direitos sociais. Isso significa que o Poder
Judiciario deve avaliar as pretensdes com base no critério da proporcionalidade, levando em

conta a ponderacao de interesses (Manica, 2007, p. 182).

Quanto a isso, a técnica da ponderacdo ¢ um método de resolug¢do de conflitos no
direito, que busca balancear normas, bens ou interesses em situagdes de tensdo. Barcellos
(2007) propde um modelo para ordenar essa técnica, que envolve identificar os enunciados
normativos conflitantes, examinar as circunstancias do caso concreto e determinar qual solugao

prevalecera. E fundamental que a decisdo respeite o nucleo essencial dos direitos fundamentais.

O direito a saude, por ser um principio, admite pondera¢des quando em colisdo com
outro direito fundamental. Isso significa que, em certas situagdes, pode ser necessario priorizar
outro direito fundamental em detrimento da saude. Quando o controle judicial € possivel, cabe
ao Judicidrio avaliar a legitimidade dessa restri¢do, com base no principio da proporcionalidade,

e também analisar a alocacao de recursos publicos feita pelo administrador (Fazza, 2015).

Embora, continua Fazza (2015, p. 9) o direito a saide permita ponderagoes, seu
nucleo essencial deve ser preservado. Nesse aspecto, o administrador publico ndo possui
discricionariedade e deve garantir politicas e verbas que assegurem esse nucleo essencial, ndo
podendo justificar a falta de recursos para se eximir dessas obrigagdes prioritarias. Somente
ap6s o atendimento desse nucleo essencial ¢ que se pode discutir o uso dos recursos

remanescentes em outras politicas publicas.

Gomes e Jaboniski (2016) destacam que ““a qualificacdo e a quantificagdo do que ¢
minimo existencial e até que ponto a reserva do possivel pode limitar a atividade do legislador,
administrador e julgador” sdo questdes cruciais para a protecdo dos direitos sociais. Essa
perspectiva a priorizacgao de direitos essenciais € crucial para a efetivagdo de politicas publicas
que garantam a dignidade humana. Como discutido anteriormente, o minimo existencial deve
ser assegurado, mesmo diante de restri¢des ao direito a saude. Assim, ndo € razoavel que o
minimo existencial ceda ao principio da reserva do possivel, uma vez que isso violaria os

objetivos fundamentais da Constituigao.

Dessa forma, a garantia do minimo existencial assegura um nucleo essencial de
direitos que o Poder Publico deve garantir, incluindo o direito a saude e, consequentemente, o
acesso a medicamentos. No entanto, essa protecdo minima precisa ser concretizada de forma

compativel com a viabilidade econdmica. As ponderacdes relacionadas a reserva do possivel
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sdo relevantes, mas ndo podem ser aplicadas de maneira ampla e indiscriminada, pois isso

representaria um obstaculo real a efetivagao dos direitos sociais fundamentais (Azevedo, 2019).

Por isso, € claro que a alegagdo da reserva do possivel possui limites definidos: o
minimo existencial e a comprovacao objetiva da falta de recursos. Somente quando esses limites
forem ultrapassados, ou seja, quando houver comprovacdo de escassez or¢amentdria e a
prestagdo ndo se enquadrar no minimo existencial, ¢ que o Judiciario deve recorrer a técnica da
ponderacao (Gongalves, 2021). Nesse processo, a razoabilidade e a proporcionalidade devem
ser levadas em consideracdo para resolver o conflito entre o direito a saide e a reserva do
possivel, assegurando que a efetivacdo do direito individual a satide ndo prejudique a

continuidade dos servicos publicos essenciais.
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4. A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO PARA GARANTIA DE
ACESSO A MEDICAMENTOS.

A judicializagdo da saude, embora vista por alguns como um fendémeno negativo,
tem se mostrado uma ferramenta valiosa para promover a inclusdo social e a equidade no acesso
a medicamentos. O capitulo final desta monografia apresenta os resultados da andlise da
amostra selecionada, oferecendo uma compreensdo aprofundada sobre a atuagdo DPU na
judicializagdo da saude e sua relevancia para o acesso a medicamentos no estado do Maranhao.
Inicialmente, serdo abordados os aspectos metodoldgicos adotados ao longo da pesquisa,
explicitando as escolhas técnicas e metodologicas que sustentam a anélise e as delimitagdes do
estudo, incluindo os critérios de selegdo da amostra, o periodo abordado e as ferramentas
utilizadas para consulta aos dados. Por ultimo, serd feita uma breve analise da amostra de

pesquisa selecionada para, entdo, aprofundar-se na discussao das hipoteses.

Além de apresentar os dados coletados e os padrdes identificados, a andlise
abordara a atuacgdo estratégica da DPU em relagdo a igualdade de acesso aos servigos de saude
e justica para concessao deste. Ao longo deste capitulo, serdo discutidos tanto os obstaculos
enfrentados pela institui¢do quanto aos avangos promovidos e o impacto positivo dessa atuagao
na criacdo de jurisprudéncias favoraveis ao direito a saide. Com isso, este capitulo busca nao
apenas discutir, mas também oferecer uma contribui¢do para futuras formulacdes de politicas

publicas que visem ampliar o acesso a medicamentos, promovendo a inclusdo e a justiga social.

4.1. Institucionalizacio e funcionalidade da DPU.

A assisténcia judicidria foi consagrada no plano constitucional apenas a partir de
1934, determinando que os Estados e a Unido, concedessem assisténcia judiciaria, criando
assim, Orgdos especiais para tanto, bem como assegurando a isen¢do de emolumentos, custas,
taxas e selos. Essa disposicao foi influenciada pelo crescimento do Estado Social em detrimento
do velho modelo liberal, construido sobre as formas democraticas, mas voltado também para a

efetivacdo de direitos sociais. A cria¢do efetiva desse 6rgdo aconteceu apenas na Constituicao
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Federal de 1988 (Brasil, 1988) com a designacdo da Defensoria Publica para esse servigo

publico essencial (Fensterseifer, 2017).

Destaca-se a evolugao do corpo normativo a época por mesmo que limitado,
conferia a assisténcia judiciaria e o beneficidrio da justica gratuita. Mesmo que sem muitos
detalhamentos esse engatinhar marcou o inicio do progresso de um vasto campo assistencialista,
onde o apogeu ocorreu apenas na Lei Fundamental de 1988. Assim, a efetivagao da assisténcia
juridica como um direito, do ponto de vista de regulamentagao e execucao de politicas publicas
ganha respaldo robusto ndo apenas como um dever do Estado de prestar auxilio aos necessitados
através de uma instituicdo prépria, mas, sobretudo, pela cristalizagdo do status de direito
fundamental da assisténcia juridica consolidada no rol de direitos fundamentais no art. 5,

LLXXII, da Constituicdo Federal (Fensterseifer, 2017).

A Defensoria Publica, considerada essencial ao cumprimento das fungdes do
Estado, obteve a responsabilidade de oferecer orientacdo juridica e defesa em todos os niveis
de necessidade (art. 134 da CF) (Brasil, 1988). Com a redemocratizagdo, a Constituicdo Federal
ampliou o papel da Defensoria como garantidora do acesso a justi¢a para todos os cidadaos.
Suas atribui¢des sdo detalhadas no art. 4° da Lei Complementar 80/94 (Brasil,1994), que,
especialmente apds a alteragdo promovida pela LC 132/2009 (Brasil,2009), apresenta um
conjunto de func¢des exemplificativas que vao além do previsto inicialmente. A Defensoria atua
tanto no ambito individual quanto no coletivo, empregando recursos administrativos,
extrajudiciais e judiciais para defender os direitos de pessoas em situacdo de vulnerabilidade,

inclusive no controle judicial de politicas publicas, sempre que necessario.

Nesse sentido, coopera José Afonso da Silva:

Os Poderes Publicos ndo tinham conseguido até agora estruturar um servigo de
assisténcia judiciaria aos necessitados que cumprisse efetivamente esse direito
prometido entre os direitos individuais. A é que se tem manifestado a dramatica
questdo da desigualdade da justica, consistente precisamente na desigualdade de
condicdes materiais entre litigantes, que causa profunda injustica aqueles que,
defrontando-se com litigantes afortunados e poderosos, ficam na impossibilidade de
exercer seu direito de agdo e de defesa assegurado na Constituigao (Silva, 2016, p.614)

Incumbe também a instituicdo a realizacdo de agdes educativas, como palestras e
cartilhas, para informar e conscientizar a populacdo, especialmente os grupos mais vulneraveis,
sobre seus direitos. Atua extrajudicialmente em defesa de direitos humanos, promovendo
audiéncias publicas, firmando Termos de Ajustamento de Condutas e fiscalizando politicas

publicas, com especial foco em satide e educacdo. Em questdes criminais, a Defensoria
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acompanha inquéritos, assiste detentos sem advogado e garante direitos fundamentais nos

plantdes e nas unidades de detencao.

Acrescenta-se, segundo Bulos (2023), que esta ndo atua apenas em favor de pessoas
carentes financeiramente, mas também presta assisténcia a idosos, criancas, adolescentes, réus
em processos criminais, vitimas de violéncia doméstica, consumidores e pessoas com
deficiéncia, entre outros grupos socialmente vulneraveis, conforme o art. 4°, XI, da LC n°
80/1994 (Brasil, 1994). Além disso, o 6rgao realiza a funcao de curadoria especial e promove a
conscientizacdo sobre direitos humanos, cidadania e legislacdo (art. 4°, III). A Defensoria
também busca informar e orientar a populacdo, promovendo a conciliagdo e prevenindo

conflitos, visando a emancipacao social e a reducdo de demandas no Judicidrio (art. 4°, II).

Desse modo, a legislagao prevé mecanismos que buscam compensar desigualdades,
oferecendo oportunidades para grupos vulneraveis que se encontram em situagdo de
desvantagem. Esse avanco legal permite que os mais necessitados acessem a justi¢a, mas o
papel da Defensoria Publica vai além da simples assisténcia aos hipossuficientes. Sob o
principio da Constitui¢do Cidadad, a Defensoria tem um compromisso juridico e social de
garantir o acesso a justica para todos, respeitando o principio da igualdade e assegurando

protecdo especialmente a quem esta em situagdo de vulnerabilidade.

Destaca-se a ampliagdo das competéncias da Defensoria Publica, como o direito de
propor agdes coletivas (art. 4°, VII, VIII, X e XI), convocar audiéncias publicas (art. 4°, XXII),
e participar de conselhos de direitos (art. 4°, XX). A difusdo e promocdo de conscientizagdo
sobre direitos reforcam o papel da Defensoria como uma agéncia de cidadania e direitos
humanos (Brasil, 1994). Essa mudanca redefine sua funcdo para um enfoque coletivo e
preventivo, rompendo com a visdo restrita e individualista que marcava sua trajetoria e

promovendo a transformacao social (Esteves; Silva, 2018).

Os Defensores Publicos, por sua vez, vao além de serem apenas “advogados para
pessoas pobres” ou “advogados de oficio”, pois essas expressdes limitam a importancia de sua
fun¢do. Eles também ndo sdo "advogados do Estado" como os Procuradores, que representam
interesses estatais. Embora atuem na defesa juridica de cidadaos, regidos pelo Estatuto da OAB,
sua atuacao se destaca pela responsabilidade social e pelo compromisso com a cidadania. A
Constituicao de 1988 eleva os Defensores Publicos ao patamar de agentes politicos, com uma
fungdo essencial para realizar as mudangas necessarias em sociedades amplas e complexas

(Bulos, 2017).
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Nesse sentido, criada pela Constituicdo de 1988 e regulamentada pela Lei
Complementar n® 80 de 1994, a Defensoria ganhou diretrizes para seu estabelecimento e
organizagio em todas as regides do pais. E composta hoje pela Defensoria Ptiblica da Unido, a
dos Estados e a do Distrito Federal e Territorios, instrumentos esses essenciais para a efetividade
dos direitos sociais (Brasil,1994). A primeira atende nos Estados, Distrito Federal e Territorios,
prestando servicos junto a Justica Federal. A segunda, em todos os niveis de jurisdicdo e
instancias administrativas estaduais, cada uma cumprindo fungdes especificas conforme sua

competéncia e a terceira por meio de seus Nucleos.

Entre as areas de atuagdo da DPE estdo a defesa do consumidor, questdes de direito
de familia e sucessdes, defesa penal em instancias estaduais, direitos da crianga e do
adolescente, além de conflitos contratuais entre particulares. Enquanto, a Defensoria Publica da
Uniao (DPU) atua perante as Justicas Federal, do Trabalho, Eleitoral, Militar, além dos Juizados
Especiais Federais, Tribunais Superiores, Supremo Tribunal Federal e instancias
administrativas ligadas a Unido, por meio de unidades regionais em cada estado. Com

representacdo de cidaddos em litigios em desfavor de 6rgdos e entidades federais.

Rege-se pelos principios da indivisibilidade, unidade, e a independéncia funcional.
A realizagdo dessas garantias vai além da atuacdo judicial na defesa em processos, mas no agir
extrajudicial e na cobranca de politicas publicas. Ao cumprir sua fun¢do constitucional de
prestar assisténcia juridica a quem precisa, atua tanto na promogao do direito a saude quanto na

busca por melhorias.

Segundo Sant’Ana (2013), o Judiciario tornou-se um recurso valioso para garantir
direitos sociais, especialmente na saude, e a Defensoria Publica tem sido um canal essencial
para a populagao vulneravel acessar tanto a Justica quanto servigos de saude. Nos ultimos anos,
a Defensoria organizou-se para atender a demanda crescente por servigos negados pelo SUS,
atuando em nucleos especializados em diversos estados e também pela Defensoria Publica da

Unido.

Silva (2016), aborda o conceito de autonomia e independéncia funcional na
organizacao das Defensorias Publicas no Brasil, destacando suas especificidades dentro do
sistema federativo. Segundo ele, a Constituigdo prevé uma estrutura geral para as Defensorias
Publicas, com garantias de autonomia funcional e administrativa, ou seja, cada Defensoria pode
gerir seus recursos e operacdes de forma independente. Essa autonomia € institucional,

protegendo a instituicdo como um todo em sua relagdo com outros poderes.
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Entretanto, ressalta que a "independéncia funcional" se aplica ao Defensor Publico
individualmente. Esse principio garante que, na execucdo de suas fungdes, o defensor tem
liberdade para atuar conforme sua interpretagdo da Constitui¢do e das leis. Assim, ninguém
pode ditar como ele deve proceder em seus atos juridicos. No entanto, a independéncia
funcional n3o impede a supervisdo administrativa de condutas, que continua sujeita a

regulamentagdo por 6rgaos competentes (Silva, 2016).

O referido orgdo, desempenha um papel fundamental na protecao dos direitos
individuais, coletivos e sociais, garantindo que todos tenham acesso a justica e uma vida digna.
E essencial que a Defensoria Publica continue atuando como 6rgido protetor das pessoas
carentes, especialmente em um contexto de desigualdade social, onde muitos ndo conhecem
seus direitos ou ndo sabem a quem recorrer. Para corrigir esse desequilibrio, ¢ essencial fornecer
assisténcia juridica completa e gratuita as pessoas que mais precisam, por meio de instituigdes
como a Defensoria Publica. Se essa instituicdo ndo conseguir garantir um tratamento justo e
igualitério, o principio da igualdade serd violado, comprometendo a propria esséncia do Estado

Democratico de Direito.

Como instituicdo permanente essencial ao Estado, ela atua na consolidagdo e
prote¢ao do minimo existencial, permitindo que cidaddos vulneraveis exijam seus direitos e
sejam representados em situagdes de injusti¢a. A Constituicao Federal (Brasil,1988) estabelece
como objetivo combater a pobreza e reduzir as desigualdades sociais (Art. 3°, Inciso III). A
Defensoria Publica ¢ instrumento chave para alcancar esse objetivo, garantindo que todos
tenham acesso a justica e possam defender seus direitos. E essa assisténcia juridica profissional
¢ fundamental para o sucesso em qualquer disputa legal, devido a complexidade das leis. Sem
um advogado, um individuo comum nao tem chance de sucesso, € as decisdes judiciais podem

ser injustas.

Para Sorrentino (2013) a instituicdo enfrenta diversos desafios para garantir o
acesso a Justica aos cidadaos em situagdo de vulnerabilidade economica. Entre as dificuldades,
destacam-se a escassez de unidades de atendimento, o nimero reduzido de defensores publicos,
a falta de apoio administrativo e a precariedade de infraestrutura, problemas agravados pela
insuficiéncia de investimentos por parte do Poder Executivo, € que serdo aqui analisados

detalhadamente.

Com base nas explicagdes apresentadas, conclui-se que mesmo com esses

obstaculos a Defensoria Publica da Unido consegue atuar como uma garantia institucional de
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acesso a Justica, limitando o poder estatal em defesa dos direitos fundamentais estabelecidos
na Constitui¢do Federal de 1988 e fortalecendo a protecdo de seus principios. A Defensoria
Publica da Unido desempenha um papel vital ao fornecer assisténcia juridica gratuita aos que
ndo podem pagar. Isso garante que mais pessoas tenham acesso a justica e possam defender

seus direitos, independentemente de sua condi¢do econdmica.

4.2. A essencialidade da defensoria Publica na garantia de direitos.

Tao necessario se faz o papel da Defensoria Publica na garantia do direito a saude,
que atua em duas frentes principais. Por um lado, € responsavel por iniciar processos que visam
garantir o acesso a saude, exercendo sua missdo constitucional de assisténcia juridica aos
necessitados. Por outro, tem o dever de contribuir para o aprimoramento e sucesso do Sistema
Unico de Satde (SUS), seja por meio do estimulo ao debate entre instituigdes, seja fiscalizando
a implementa¢do de politicas publicas de saude, sempre priorizando a participa¢do do usuario

nas decisdes relacionadas a sua satide (Magalhaes, 2013).

No Brasil, a criagdo das Defensorias Publicas, com sua autonomia e carreira
propria, representou um marco importante para o alcance dos objetivos constitucionais. A
Defensoria Publica assume, assim, um papel estratégico na disputa pelo significado e contetido
concreto desses direitos. Assim, a atuacao da DPU ¢ igualmente crucial para fomentar o didlogo
entre as Secretarias de Saude, o Poder Executivo e as necessidades da populagdo, com o

objetivo de fortalecer as politicas de satide vigentes e ajustd-las as novas demandas sociais.

Quando o assistido busca a Defensoria, ¢ iniciado um Procedimento de Assisténcia
Juridica (PAJ), no qual o defensor avalia a presun¢@o de necessidade econdmica e a viabilidade
juridica do caso. Em seguida, o PAJ ¢ estruturado com documentos médicos, incluindo laudos
e atestados, além das negativas administrativas das Secretarias de Satde estadual e municipal
para o fornecimento do medicamento solicitado, € uma estimativa de custos do item pleiteado.
Adicionalmente, a médica perita da DPU elabora um parecer para avaliar a essencialidade dos
medicamentos solicitados, verificando se podem ser substituidos por alternativas disponiveis

no SUS (Azevedo, 2019).

Quando o direito a satde de um assistido ¢ prejudicado por omissao da Unido, ele

pode recorrer 8 DPU para reivindicar esse direito, como, por exemplo, solicitar medicamentos
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ndo disponibilizados pela rede publica ou cuja entrega foi interrompida. No entanto, a atuacao
da DPU ¢ limitada por enfrentar diversas dificuldades como escassez de profissionais
essenciais, peritos, assistentes sociais, psicologos, estagiarios e assessores, que Sao

fundamentais para o bom funcionamento da institui¢ao (Ribeiro, 2020).

A Justica Federal brasileira ¢ composta por 276 subsecdes judiciarias federais,
distribuidas em cinco regides, cada uma vinculada a um Tribunal Regional Federal. Cada estado
e o Distrito Federal tém sua propria secdo judiciaria, com sede na capital, que abrange varias
subse¢Oes onde atuam juizes federais titulares e substitutos. No entanto, consoante a Pesquisa
Nacional da Defensoria Publica (2024), apenas 78 subseg¢des judicidrias federais, ou 28,2% do
total, recebem atendimento regular pela Defensoria Publica da Unido, como se observa na
figura 3. Além disso, gracas a um programa de interiorizagdo recentemente implementado,
outras 33 subsecdes judiciarias federais, ou 12% do total, passaram a ser atendidas de forma

parcial ou excepcional.

Figura 3: Segdes e subsecdes judiciarias federais atendidas pela Defensoria Publica Da Unido.
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Fonte: Defensoria Publica da Unido | Pesquisa Nacional da Defensoria Publica (2024).

Infelizmente, 165 subse¢des judiciarias federais, ou 59,8% do total, ainda ndo sdo

atendidas com a prestacao de assessoria juridica gratuita. A Defensoria Ptblica da Unido conta
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com 645 o6rgaos distribuidos em diversas areas, destes, 121 6rgdos (18,8%) concentram-se no
ambito criminal, enquanto 250 6rgaos (38,8%) atuam no ambito ndo criminal. Além disso, 274

orgdos (42,5%) desenvolvem atividades conjuntas em ambos os ambitos.

A referida pesquisa considerou a andlise geografica e demografia das subsecdes
judiciarias federais atendidas, a populagdo maior de 10 anos, renda de até trés salarios-minimos
e os Censos de 2022 ¢ 2010 do IBGE, cerca de 120 milhdes de habitantes tém potencial acesso
a esses servicos nas subsegdes regularmente atendidas. Outros 13,7 milhdes de habitantes
passaram a ter acesso parcial a assisténcia juridica gragas ao programa de interiorizacao

recentemente implementado.

Isso representa um total de 133,7 milhdes de habitantes com potencial acesso aos
servigos da Defensoria Publica da Unido, o que corresponde a 65,9% da populagdo do pais.
Focando na populagdo economicamente vulneravel, com renda de até trés salarios-minimos,
103,4 milhdes de habitantes t€ém acesso nas subsecdes regularmente atendidas, e outros 13

milhdes tém acesso parcial por intermédio do programa de interiorizagao.

Por outro lado, cerca de 69 milhdes de habitantes ndo t€m acesso aos servigos
juridico-assistenciais da Defensoria Publica da Unido, contrariando o artigo 134 da
Constituicdo Federal e a diretriz do artigo 98 do Ato das Disposi¢cdoes Constitucionais
Transitorias. Dentre esses, 62,2 milhdes sdo considerados economicamente vulneraveis, com
renda de até trés salarios-minimos, € provavelmente ndo possuem recursos para contratar um
advogado particular para defender seus direitos (Figura 4). Isso significa que aproximadamente
34,1% da populagao brasileira estd potencialmente excluida do sistema de justica federal e ndo
pode reivindicar seus direitos por meio da Defensoria Publica da Unido (Pesquisa Nacional da

Defensoria Publica, 2024).

A Judicializagdo da satide ndo ¢ um tema desafiador apenas para o magistrado que
tem de intermediar um conflito que ndo ¢ juridico, envolvendo a decisdo politica de fazer ou
ndo fazer, a questdo da gestdo do sistema, as possibilidades de itinerario dentro do SUS e o
conhecimento deste pela populagdo, move também todo o aparato dos atores sociais como a
Defensoria. Os 6rgdos tratam da criagdo e divisao de grupos especializados para lidar com
demandas em saude para o acompanhamento da com informacdes sobre as doencas mais
comuns; consultas, exames, medicamentos, tratamentos, cotacdo de orcamento, visando

solugdes assertivas e que gozem satisfacdo dos pedidos tutelados.
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Figura 4: Populacdo sem acesso a assisténcia juridica gratuita fornecida pela DPU.
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62.229.357

Habitantes Populagio-alve

Fonte: Defensoria Publica da Unido | Pesquisa Nacional da Defensoria Publica (2024).

Desse modo, a conquista no avango dos direitos constitucionais assegurou o acesso
de milhares de brasileiros ao sistema de satde, refletindo-se em melhorias significativas em
indicadores essenciais. Conforme Itacarambi (2022), a taxa de mortalidade foi reduzida, houve
também aumento na expectativa de vida, amplia¢do da imunizagdo infantil e uma queda
consideravel na mortalidade materna e em vérias outras mortes evitaveis. A cobertura do
sistema cresceu rapidamente, e os servigos de atencdo primaria a saude alcangaram

comunidades em todo o pais.

Assim, mesmo com desigualdades sociais, distribuicdo de renda diferente nas
regides brasileiras e as criticas quanto avango na concessao de liminares sobre a concessao de
medicamentos por via judicial, ¢ notdvel o avango do debate e consequente melhora nas
politicas publicas referente ao direito a satde, justamente pela ampliacdo de cobertura em

decorréncia do fenomeno da judicializag¢do da satde.

4.3 Analise de casos com atuacdo da DPU na concessdo de medicamentos do Maranh&o
nos anos de 2019 a 2024.

O presente trabalho delimitou-se pela pesquisa de processos publicos no sistema
PJE 2° grau do TRF1, em virtude de ser a jurisdi¢do que abrange o estado do Maranhao, na data
de 01 de Janeiro de 2019 ao primeiro semestre de 2024, em 30 de junho de 2024, casos que
constassem a atuacdo da Defensoria Publica da Unido. A escolha da linha temporal das

jurisprudéncias utilizadas sucedeu pela necessidade de analise comparativa, entre como 0s
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tribunais vinham atuando e as possiveis mudangas ou nao nas discussdes recentes levantadas

pela publicacdo do STF das stimulas vinculantes n° 60 e 61.

Da amostra tragada, com o filtro “medicamento” obteve-se como resultado trés
processos, € sob o filtro “satide” se achou um processo, ja sobre os filtros “insumo” e “remédio”
ndo foram identificados nenhum processo, totalizando quatro casos, no qual trés versam sobre
a concessao de insumos e um sobre o deferimento de medicamentos. Estes foram usados de
objeto de estudo, no qual dissecados em conjunto com o entendimento atual da Suprema Corte,
seus impactos e criticas. Inicialmente, o referido projeto adotou a metodologia de abordagem
qualitativa, com caracteristicas exploratdrias e descritivas, conduzida por meio de uma pesquisa
documental, explorando as decisdes registradas no sitio eletronico. Aprofundar-se na
controvérsia para testar a hipotese proposta de como a Defensoria Publica da Unido contribui

de forma imprescindivel para a garantia de insumos com a judicializacdo da satde.

Em ordem de protocolamento, foram objeto de andlise os seguintes processos n°
1016898-97.2019.4.01.3700 (caso 1) (Maranhao, 2022), 1056511-90.2020.4.01.3700 (caso 2)
(Maranhao, 2024), 1057562-39.2020.4.01.3700 (caso 3) (Maranhao,2021), ¢ 1041876-
36.2022.4.01.3700 (caso 4) (Maranhao, 2023), enumerados para carater de facilitar

entendimento. Dos processos mencionados importam as seguintes informagdes para debate:

Tabela 1: Dados extraidos da judicializagcdo de medicamentos/ insumos 2019 a 2024 pela
DPU em ambito maranhense. Sistema Pje TRF1-2 grau.

Caso Medicamento/ insumo Orc¢amento Momento e concessao de tutela de

urgéncia

1 01 Protese Cera “ADO R$ 35.000,00 (trinta e Deferida desde decisdo interlocutoria de
10MM”. cinco mil reais). 1° grau.

2 Avastin/lucentis/eyla R$ 27.000 (vinte sete mil = Deferida apenas em agravo de
(aflibercept/ranibizumabe/be = reais). instrumento de decisdo do 1° grau.
vacizumabe).

3 01 Protese - Cera ASD RS 35.000 (trinta e cinco Deferida apenas na sentenga de 1° grau.
OCCLUDER - 1 Kit. mil reais).

4 01 kit de Protese “ASD” RS$ 35.000,00 (trinta e Deferida apenas em agravo de
Occluder “Cera” ou cinco mil reais). instrumento de decisdo do 1° grau.
Amplatzer.

Fonte: Elaboragao propria.

A principio, destaca-se que os pedidos se substanciaram na concessao de protese

(insumo), em decorréncia de problema de cardiopatia grave e necessidade cirtirgica urgente,
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todos os trés casos acompanhados de tratamento e solicitagdo de médico do Hospital
Universitario da UFMA (HUUFMA), nos casos 1, 3 e 4, feito que pelo alto custo serdo também
analisados. No caso 2, trata-se de doenca nos olhos com risco cegueira, laudo de solicitacao do
remédio por clinica oftalmologica particular, pedido de medicacao de alto custo, matéria
especifica sobre a tese do trabalho em tela com égide na discussdo de constar no rol do SUS e

sua disponibilidade.

Em segundo plano, percebe-se nos processos mencionados que a DPU ja faz uma
analise prévia da documentagdo, laudo médico, procura da oferta pelo SUS, registro na
ANVISA, resolugdo junto as Secretarias de Saude, HUUFMA, se frustradas, intermédio entre
as possiveis fornecedoras do insumo/remédio, estudos sobre a eficacia do solicitado, produtos
alternativos disponiveis no sistema de saude, tudo na tentativa de solucionar o sofrimento dos
assistidos ja acometido pela dor da enfermidade, demora e descaso na beira constante de
agravamento de seus quadros. Assim, os pedidos formulados pela parte autora, incluem os mais
diversos para a satisfacdo da obrigacao pelos entes federados, dentre eles relacionado ao mérito
se tem, a concessao imediata do insumo/remédio em carater de tutela de urgéncia, até mesmo
sem licitagdo se possivel, bloqueio judicial das contas publicas para aquisi¢ao do produto,
internagdo em hospital publico ou particular, para a realizacao do procedimento, e até¢ mesmo

utilizagdo de UTI aérea se necessario para cumprimento do necessario.

Ademais, a Defensoria aponta exaustivamente o fumus boni iuris e periculum in
mora de cada caso concreto durante todo o processo. Tende por fundamentar seus pedidos e
recursos, a luz do direito a saude, protecdo aos direitos sociais no Estado Democratico de
Direito, a legitimidade passiva solidaria dos entes federativos, desnecessidade de prova pericial,
prevaléncia do minimo existencial diante a reserva do possivel, protecao ao nucleo essencial e
intangivel da dignidade da pessoa humana. O resultado apontado na hipotese se mostra testado
e aprovado, pois até mesmo que ndo deferida a tutela de urgéncia de maneira imediata,

posteriormente os tribunais tenderam por dar provimento.

Na tabela 1, versa que o orgamento apresentado dos insumos/farmaco se deu pela
indisponibilizagdo pelo SUS, nos casos das proteses 1, 3 e 4, conforme relatado pelo HUUFMA,
ndo necessariamente que ndo constava no rol do SUS, e sim que ndo tinha no momento
disponivel. No caso 2 ¢ mais complexo, a medicagdo, uma vez que a conflitiva se d4 sobre seu
uso “off label”, conforme indica a DPU, os farmacos em questdao, AFLIBERCEPT e
RANIBIZUMABE, possuem registro na ANVISA e foram incorporados ao SUS para

tratamento de Edema Macular Diabético, conforme estabelecido pelas Portarias n® 50/2019 e
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39/2020 do Ministério da Saude. No entanto, ndo foram localizados em listagens de
dispensagdo, possivelmente devido ao ndo cumprimento de condicionantes ou prazos para
efetiva dispensacao. Além disso, a DPU apontou que a ANVISA autorizou o uso temporario e
excepcional do medicamento AVASTIN no tratamento de degeneracdo macular relacionada a

idade, conforme Resolugao Colegiada n® 111/2016.

Percebe-se em todos os casos a composicao do polo passivo pela Unido, Estados e
Municipios, € que em decorréncia do valor or¢ado pela DPU com fornecedoras serem
considerado de alto, todas as partes apontavam necessaria a lide ter a Unido, o que chama para
si a competéncia da Justi¢a Federal, art. 109, I, da CF (Brasil, 1988). Um integrante presente
também nessa parte ¢ a Empresa Brasileira de Servicos Hospitalares- EBSERH, que administra

o Hospital Universitario da Universidade Federal do Maranhiao - HUUFMA.

Os municipios presentes no conflito dos casos 1, 2, 3 e 4 sdo respectivamente
Buriticupu, Vitoria do Mearim, Sao Luis e Sdo José de Ribamar. As teses utilizadas pelos entes
federados no decorrer do processo sdo similares em alguns certos pontos, por comego, invocam
unanimemente sua ilegitimidade como parte, inclinando sempre outro ente da Administragao
Direta. Questiona-se aqui, se todos dizem-se ndo pertencentes a lide, ou cada um nao
importando em cumprir um minimo de sua obrigacdo legal na resolug¢do da lide, ninguém
responderia pela negligéncia do direito a satde afrontando, pois todos se escusam, sobre o

mesmo pretexto.

Nesse sentido destaca-se o argumento utilizado pela Unido que a solidariedade em
saide ndo autoriza sua intervengdo em dreas de competéncia exclusiva dos Estados e
Municipios e o desrespeito a separacao de poderes, sendo excepcionalissima a intervengao do
judiciario. Diz ainda que nao possui estrutura direta para executar servicos de saude, locais.
Reitera as competéncias de cada ente federado, e que a Unido ndo tem poder hierdrquico sobre
prestadores locais de saude, e que deve ser respeitando a autonomia e divisao constitucional de

competéncias.

Nesse diapasdo, ressaltam os réus que o tema 793 do STF, diz que a solidariedade
entre os entes nao € irrestrita e exige observancia as competéncias de cada ente, respeitando a
descentralizacdo e hierarquizacao do SUS. A AGU, alega que embora todos possam figurar no
polo passivo de acdes judiciais, apenas o ente primariamente responsavel deve arcar com o 6nus
financeiro, com possibilidade de ressarcimento aos demais. Versa ainda que a aplicagdo

indiscriminada da solidariedade pode gerar consequéncias praticas negativas, como a
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desestruturacdo do SUS. Além disso, a Unido diz que atender imediatamente a pretensao de um
paciente especifico viola o principio da isonomia, prejudicando outros que aguardam na fila de
espera, possivelmente em situacdes médicas mais graves, mencionando priorizagao individual

sem critérios e desmedida.

Além disso, a alocagdo de recursos na saude publica deve seguir o planejamento
or¢amentario e os levantamentos realizados para atender a coletividade. Beneficiar uma pessoa
especifica em detrimento do restante da populagdo compromete o principio democratico e gera
impactos financeiros desproporcionais, como a duplicagdo de despesas publicas ao exigir que
a Unido financie tratamentos ja previstos em repasses aos Estados. Questionam ainda a
indicacdo da medicacdo, na RENAME, registro na ANVISA, possiveis alternativos disponiveis
fornecidos no sistema nacional - caso 2 - e auséncia de nota técnica ¢ demonstragdo de eficiéncia

médica - caso 1.

Por outra via, os municipios reclamam que os tratamentos de alto custo e
complexidade devem observar a capacidade or¢amentéria de cada ente, relatando ndo serem
obrigados a disponibilizar insumo/medicamento estranho a relacdo municipal de medicamento
(REMUME), como ¢ o caso de Vitoria do Mearim, no tocante ao caso 2. Dispds o municipio
que ¢ responsavel em adquirir e distribuir, tAo somente os medicamentos da chamada “Farmadcia
Bésica”. Colacionando nos autos, que os medicamentos AVASTIN, LUCENTIS ou EYLIA, ndo
compunham seu rol disponivel como “basico” no momento da lide, ndo existindo capacidade

fatica para a resolutiva.

Outro ponto levantado nas defesas pela Unido, foi o prazo irrazodvel para a
execu¢do de medidas, impor a obrigacao sem respeitar um prazo minimo razoavel afronta a
proporcionalidade, a devida durag¢ao do processo nao pode ser acusada de demora excessiva no
cumprimento de decisdes, considerando que o prazo habitual para aquisi¢ao de medicamentos,
préteses ou materiais pelo Ministério da Satde, mesmo sob dispensa de licitagdo, varia de 30 a
60 dias. Esse periodo € necessario para procedimentos como localizacdo de fornecedores,
certificagdo orgamentaria, empenho de despesas e envio ao destinatario, todos em conformidade
com os principios legais que regem as contas publicas. Sobre o carater processual, reclamaram
os réus quanto aos meios da satisfagdo da obrigacdo, argumentaram sobre a impenhorabilidade
de bens publicos, o sequestro de valores sem vinculacao a satide, o desrespeito ao cumprimento

do regime por precatorio € a excesso na penhora.
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Nesse posto versa como foram analisados cada processo, consoante a tabela 1. No
caso 1, a protese para realizacdo do procedimento ndo era fornecida pelo SUS e ndo podia ser
substituida por outra, conforme oficio do HUUFMA, a decisao interlocutodria por isso deferiu a
tutela de urgéncia condenando ao fornecimento de insumo ou constricdo de verbas publicas.
Com isso, afastou os argumentos dos réus, uma vez que reitera a responsabilidade solidéaria,
sendo qualquer um deles passivel de figurar no polo passivo consoante o Tema 793 do STJ.
Além de enfatizar a legalidade no bloqueio de valores em sede de tutela de saude. Indicado o
ndo cumprimento, foi efetuado o bloqueio de verbas das contas do Estado do Maranhao e
Municipio de Buriticupu. Comprado e realizado o procedimento cirurgico. Foi confirmado em

sentenga e depois em acordao.

No caso 2, envolvendo paciente com retinopatia e edema macular diabético grave,
inicialmente, a tutela foi negada por falta de clareza na receita médica, que ndo indicava a
concentragdo exata dos medicamentos. A DPU interpds agravo de instrumento e o tribunal
deferiu a tutela de urgéncia, garantindo o direito do paciente ao fornecimento dos medicamentos
solicitados, alude-se a decisdo do juiz Pablo Zuninga Dourado, nos autos do processo n° :

1000571-08.2020.4.01.9370 in verbis:

A auséncia de informagdo clara sobre a unidade de concentracdo (mg/ml), com as
devidas vénias ao juizo de origem, ndo configura empecilho suficiente para a negativa
de fornecimento do farmaco, porquanto a decisdo do Ministério da Satide possui como
objeto a incorporagdo do principio ativo ranibizumabe, sem referéncias a sua
concentragdo. Por essas consideragdes, em analise perfunctdria nesta instancia
recursal, entendo estar demonstrada a probabilidade do direito do recorrente, estando
preenchidos, destarte, os requisitos para concessdo de tutela de urgéncia. (Maranhdo,
2021, p.327.)

Em sentenca, foi confirmada a tutela de urgéncia para que a Unido, o Estado do
Maranhdo e o Municipio de Vitoria do Mearim/MA forne¢am, solidariamente, 6 ampolas de
Lucentis ou Avastin, conforme prescrigdo médica. Em segunda instancia, o acordao negou os
recursos e reforcou que a Portaria n° 50/2019 e Portaria n°® 39/2020, ambas do Ministério da
Saude ja incorporaram o Lucentis no SUS, tornando desnecessaria a discussdo, por perda do
objeto. Posteriormente, houve embargo de declaragao que foi rejeitado, e a Unido interpds

recurso especial, ainda pendente de julgamento.

No caso 3, a discussdo ¢ o fornecimento de insumo médico ndo disponivel no SUS,
necessario para um procedimento cirurgico a ser realizado no HUUFMA. Em sentenga, o juiz

julgou procedente o pedido para fornecimento do insumo médico necessario, com base no
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direito a satide e no entendimento do STF (Tema 793 e SL 47/PE), que prioriza o tratamento
disponibilizado pelo SUS, salvo comprovacao de sua ineficécia. Apesar de os demandados nao
cumprirem voluntariamente a decisdo, foi autorizado o bloqueio de verbas publicas via
BACENJUD para adquirir o kit médico. A medida foi exitosa apenas contra o Estado do
Maranhdo. O medicamento foi adquirido, e HUUFMA, sob gestdo da EBSERH, agendou o
procedimento para 13/09/2021. A parte autora apresentou comprovantes de transferéncia e nota
fiscal da compra da protese com a empresa or¢ada pela DPU. Os recursos interpostos foram
negados por acoérddo, tutela confirmada na segunda instincia, transitando em julgado o

Processo.

Ja no caso 4, a parte autora solicitou o fornecimento de um kit de protese cardiaca
para tratar uma condi¢ao de comunicagdo interarterial, o pedido de antecipagao de tutela foi
negado por falta de comprovagao de exclusividade e ineficacia dos tratamentos disponiveis no
SUS. No entanto, em agravo de instrumento, a decisdo reconheceu demonstrada a gravidade do
quadro clinico, a certificagdo da protese pela ANVISA e a menor invasividade do procedimento
em comparacgao a cirurgia tradicional, além de alega¢do de discriminagdo etéria pela limitagao
do SUS a pacientes com menos de 21 anos. Diante disso, foi deferida a antecipagdo de tutela,
determinando a disponibilizagdo do insumo ou do valor necessario para sua aquisi¢ao, com
prioridade para a Unido e, subsidiariamente, ao Estado do Maranhdo e ao Municipio de Sao
José de Ribamar. Em sentenca, os efeitos da decisdao foram confirmados, recursos inominados

foram interpostos, mas até o0 momento nao ha acoérdao, ndo foi ainda transitado em julgado.

Nessa conjuntura, tem-se saldo positivo na hipdtese testada, percebe-se o papel
imprescindivel da DPU na realizagdo de direitos, uma vez que dos 4 casos analisados, houve
sucesso na satisfagdo do direito a saide mesmo que através de recurso, foram concedidas as
tutelas de urgéncia. Outro fator identificado foi a realizagdo dos tramites burocraticos, desde as
peticdes iniciais, nota-se como o 6rgao, busca informagao junto as Secretarias e o Ministério de
Satde, o exaurimento de estudos comprobatdrios da eficiéncia dos insumos/remédios, se
constam aprovados nas listas competentes, além de todo auxilio no andamento processual, no

contato com os assistidos, as entidades, hospitais e os fornecedores.

A seguir sera analisado como as discussoes dos tribunais maranhenses estdo em
conformidade com jurisprudéncia Patria. Por fim cuida-se de reiterar a assimetria no acesso a
justica por parte dos mais necessitados, assim, mesmo com dificuldades mencionadas as
Defensorias Publicas seguem sendo o caminho mais viavel para a concessdo de medicamentos

e insumos a populacdo vulneravel. Tendo em vista que a igualdade de acesso ao sistema de
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satde ndo eliminou as disparidades decorrentes de desigualdades sociais, que influenciam as
diferentes chances de adoecimento ou mortalidade entre grupos. Embora as desigualdades em
saude sempre existam, cabe ao sistema combater aquelas consideradas "injustas", promovendo
uma distribui¢do equitativa de recursos que beneficie especialmente os individuos em situagao

de maior vulnerabilidade (Duarte, 2000).

4.4. Analise das discussoes em tultima instancia: estabelecimento de parametros pelas
Cortes Superiores para a concessio de medicamentos e a adequacdo das decisdes

maranhenses.

Em uma decisao marcante, apos a realizagdo de uma audiéncia publica sobre saude,
na analise de Suspensdes de Tutela Antecipada (STAs), o Supremo Tribunal Federal (STF), por
meio do Ministro Gilmar Mendes, estabeleceu que o fornecimento de medicamentos pelo
Estado ¢ um direito dos cidaddos quando necessario para tratamento de saude. A audiéncia
publica foi um passo inédito para orientar a Corte em uma questdo tdo complexa, envolvendo
ajudicializagdo da satide no Brasil. Segundo o Ministro, ao conceder medicamentos que ja estao
previstos nas politicas publicas de saude do Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario nio
cria novas politicas publicas, mas apenas garante o cumprimento das ja existentes (Brasil,

2009).

No entanto, se 0 medicamento solicitado ndo estiver incluido nas politicas do SUS,
deve-se analisar cuidadosamente os motivos dessa exclusdo. A decisdo pode decorrer de uma
omissdo legislativa, uma escolha administrativa, ou até mesmo de uma proibicao legal. Além
disso, o medicamento deve estar registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e, em casos excepcionais, o Judicidrio pode determinar que um tratamento diferente
seja fornecido se o paciente demonstrar que o protocolo existente ndo ¢ eficaz para sua
condi¢do. Isso evidencia a possibilidade de contestacdo judicial dos Protocolos Clinicos e

Diretrizes Terapéuticas do SUS, conforme reconhecido pelo préprio STF (Bulos, 2023).

A solenidade datada de Maio de 2009 ocorreu pela existéncia de muitos pedidos de
tutelas antecipadas, no que concerne as mais variadas prestagdes de saude fornecidas pelo SUS.
A audiéncia publica visava guiar as instru¢des judiciais envolvendo a matéria no pais, através

de determinagdes que expliquem as politicas administrativas e economicas sobre a saude. Foi
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a primeira ocasido em que o Supremo Tribunal Federal utilizou informagdes obtidas em

audiéncia publica para estabelecer diretrizes sobre uma questdo controversa.

Decidiu ainda, o Supremo, sobre a nao obrigatoriedade de o Estado fornecer
medicamentos de alto custo que ndo estejam registrados na lista do SUS. A decisdo, tomada por
maioria no plendrio, estabeleceu que o Estado ndo ¢ obrigado a fornecer esses remédios quando
ndo estiverem incluidos no Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater
Excepcional do Sistema Unico de Saude (SUS). O entendimento prevalente foi que o
fornecimento desses medicamentos s6 pode ser exigido em casos excepcionais, quando houver
comprovagdo da extrema necessidade do farmaco e da incapacidade financeira do paciente e
sua familia para adquiri-lo. E que mesmo assim, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer

medicamentos ndo registrados na agéncia reguladora.

Entretanto, em situagdes excepcionais, a concessao de remédios ndo registrados na
lista da Anvisa pode ocorrer, desde que sejam observadas as garantias constitucionais do direito
a vida e da dignidade da pessoa humana, levando em consideracdo a viabilidade financeira dos
entes federados, além das limitagdes or¢amentarias e as longas filas de pessoas em situacao de

necessidade critica (Brasil, 2020).

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2024), neste caso, embora a decisdo tenha
sido proferida em sede de suspensdo de tutela antecipada e ndo seja definitiva, importantes
pontos sobre o direito a satide como direito subjetivo foram revisitados. Primeiro que, o direito
a satude tem tanto uma dimensdo individual quanto coletiva, podendo ser defendido
judicialmente, inclusive pelo Ministério Publico. A responsabilidade pelo fornecimento de
servicos de saude ¢ solidaria entre todos os entes da Federacao. Em situagdes excepcionais, o
Estado tem a obrigacdo de garantir o acesso a bens e servigos necessarios para preservar a vida

com dignidade, mesmo que isso va além das prestagdes normalmente oferecidas pelo SUS.

Por conseguinte, a alta Corte, no julgamento da STA 175, em Marco de 2010,
revisitou os argumentos agregados e sistematizados importantes no que diz com a exigibilidade
do direito a saude como direito subjetivo. Em sintese, destacou os seguintes critérios: ¢) embora
em regra o objeto do direito a satide deva ser estabelecido pelos Orgdos politicamente
legitimados, Legislativo e Executivo (Brasil, 2010) no sentido de que aos cidadaos ¢ assegurado
um acesso igualitario e universal as prestacdes disponibilizadas pelo SUS, em carater
excepcional, notadamente quando em causa o direito a vida com dignidade, o Estado tem o

dever de disponibilizar os bens e servigos correspondentes (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024).
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Além disso, d) a desproporcional afetacio do sistema de saude e o
comprometimento da ordem publica (inclusive das diversas dimensdes da reserva do possivel)
devem ser demonstrados pelo Poder Publico; €) ha que distinguir entre medicamento novo e
experimental, no sentido de que novo ¢ o medicamento ja liberado para comercializagao e
devidamente testado no pais de origem, ao passo que medicamentos experimentais sao os que
ainda se encontram em fase de testes (protocolos de pesquisa) e ndo liberados para venda

(Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024).

A partir de tal distingdo, o STF entendeu que o medicamento novo, ainda que nao
tenha sido aprovado pela Anvisa ou inserido na lista pelas autoridades da area da saude
nacionais, poderd, em carater excepcional, ser concedido mediante acdo judicial, vedada,
todavia, a imposi¢do do fornecimento de medicamento experimental, at¢ mesmo pelo fato de
ndo haver certeza quanto a seguranga para o proprio autor da demanda (Sarlet; Marinoni;

Mitidiero, 2024).

Logo, existe indicios de que o exercicio da funcdo jurisdicional esta se
autolimitando, especialmente no que diz respeito a consideracao das provas, que, se analisadas
adequadamente, podem sustentar os argumentos da Fazenda Publica ré. No entanto, na maioria
dos casos, esse exame de provas ndo ocorre, resultando no deferimento liminar das solicitagdes,
de forma satisfatoria, sem andlise detalhada. Assim, destaca-se que o problema nao reside na

auséncia de politicas publicas, mas sim na sua execucao administrativa pelos entes federados.

De maneira geral, a orientagdo quanto a excepcionalidade da imposicdo de
obrigagdes ao Poder Publico, especialmente em relagdo ao fornecimento de medicamentos nao
incluidos nas politicas publicas ja vigentes (com foco na legislagdo do SUS), tem sido mantida
pelo STF. O tribunal continua sendo frequentemente chamado a se manifestar sobre o tema,
como evidenciam os julgamentos dos recursos extraordinarios 566.471/RN e 657.718/MG,
ambos relatados pelo Ministro Marco Aurélio. Em ambos os casos, foi reconhecida a
Repercussdao Geral sobre as questdes discutidas, especificamente quanto a possibilidade de o
Poder Judiciario obrigar o Estado a fornecer medicamentos de alto custo para doengas raras,
que ndo estdo na lista do Ministério da Saude (RE 566.471/RN), e medicamentos que ainda nao

tém aprovacdo da ANVISA (RE 657.718/MG), (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024).

No primeiro caso, o RE 566.471, julgado em 20 de setembro de 2024, o STF definiu
que o fornecimento de medicamentos de alto custo ndo incorporados ao SUS exige

comprovagdo de indispensabilidade, incapacidade financeira do autor e garantia do minimo
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existencial, considerando a necessidade efetiva e a impossibilidade de custeio familiar.
Ressaltou que a intervencao judicial em politicas publicas deve ser minima e excepcional
(Brasil,2024). No mesmo julgamento, no RE 1.366.243, Tema 1.234, fixou-se a tese sobre os

critérios de custeio desses medicamentos.

O Ministro Roberto Barroso, em voto-vista, desproveu o recurso, visto que o
medicamento em questao foi aprovado pela ANVISA e incluido na lista do SUS durante o curso
da acdo. Ele ressaltou, porém, que, quando o remédio ndo estd incorporado ao sistema de saude,
¢ necessario seguir critérios rigorosos, tanto materiais quanto procedimentais, para preservar a
excepcionalidade dessas situacdes. J& o Ministro Edson Fachin, ao dar provimento parcial ao
recurso, concordou com o argumento do Estado de que ndo poderia ser o Unico responsavel
pelo custeio do medicamento, sendo necessario incluir a Unido no polo passivo (Brasil, 2024).
Também sugeriu critérios complementares aos ja apresentados pelos demais ministros € propos
que fossem mantidos os efeitos das decisdes anteriores sobre questdes constitucionais com
Repercussdao Geral, inclusive aquelas ainda pendentes de julgamento final (Sarlet; Marinoni;

Mitidiero, 2024).

Posteriormente, em outubro de 2024, o Supremo marcou a conclusao do julgamento
desses recursos com repercussao geral Tema 6 e 1234. A Corte reafirmou alguns parametros
para a concessdo judicial de medicamentos registrados na ANVISA, mas que ndo estdo
incorporados ao SUS, sem minimo de custo. Os critérios devem ser apoiados em avaliagoes
técnicas sob evidencias medicinais. O Tribunal Superior, também homologou acordo que
envolveu a Unido, Estados e Municipios para melhorar a gestdo e monitoramento das
solicitagdes de medicamentos, estabelecendo a criacdo de uma plataforma nacional centralizada

com todas as informacgdes relativas a essas demandas (STF, 2024).

O mérito do Recurso Extaordinario 566471, com Repercussdao Geral (Tema 6), foi
definido como regra geral que se o medicamento estiver registrado na ANVISA, mas ndo
constar nas listas do SUS (Rename, Resme e Remune), independente do custo, o magistrado so6
podera determinar seu fornecimento de maneira excepcional. O autor deve provar a ilegalidade
ou a demora excessiva da Conitec na andlise da incorporacdo do medicamento, conforme os

prazos estabelecidos na legislagdo vigente.

Outro critério essencial ¢ a comprovacdo de que ndo ha alternativas vidveis
disponiveis nas listas do SUS ou nas diretrizes clinicas e protocolos terapéuticos. Somente apos

essa verificagdo ¢ que a solicitacdo pode avangar. Também ¢ imprescindivel a apresentacdo de
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evidéncias cientificas solidas que atestem a eficacia, segurancga e efetividade do medicamento
solicitado. Nesse contexto, sdo exigidas provas robustas, como ensaios clinicos detalhados ou

revisoes sistematicas, que garantam a base cientifica do tratamento requerido.

Adicionalmente, o paciente deve demonstrar, por meio de laudo médico esmiucado,
a necessidade clinica do medicamento e fornecer informagdes sobre tratamentos anteriores ja
realizados. O documento médico deve justificar a imprescindibilidade do tratamento solicitado,
destacando os motivos pelos quais as alternativas oferecidas pelo SUS nao sao suficientes. Por
fim, ¢ necessario comprovar que o autor da agdo e sua familia ndo possuem condigdes
financeiras de arcar com os custos do medicamento, retomando o argumento de que a auséncia

do fornecimento comprometeria a sua sobrevivéncia ou qualidade de vida.

Sob o aspecto juridico, € imperativo que as decisdes que autorizam o fornecimento
de medicamentos ndo incorporados respeitem critérios estabelecidos, sob pena de nulidade. O
juiz deve analisar com ateng@o as circunstancias do caso € o ato administrativo que negou o
medicamento, sem invadir o mérito das decisdes técnicas da Conitec ou dos gestores do SUS.
Ademais, o magistrado deve consultar especialistas técnicos ou o Nucleo de Apoio Técnico do
Judiciario (NATJUS), quando disponivel, antes de proferir qualquer decis@o. Cumprido todos
os requisitos, em caso de deferimento judicial oficiar aos 6rgaos competentes para avaliarem a

possibilidade de sua incorporagdo no ambito do SUS.

Esses foram os critérios estabelecidos pelo STF no Tema 6 da Repercussao Geral
(RE 566.471) (Brasil, 2024), no qual reiteraram observacdo na publicacdo pela Stimula
vinculante n°® 61, “a concessdo judicial de medicamento registrado na Anvisa, mas nao
incorporado as listas de dispensagdo do Sistema Unico de Saude, deve observar as teses
firmadas no julgamento do Tema 6 da Repercussdao Geral (RE 566.471)” (Brasil, 2024). Que
em resumo sdo a) negativa administrativa do SUS para fornecimento do medicamento; b)
demora ou falta de pedido de incorporagdo na Conitec; ¢) impossibilidade de substituicao
terapéutica; d) comprovagao da eficacia e seguranga do medicamento por estudos clinicos; €)
imprescindibilidade clinica, comprovada por laudo médico detalhado; e f) comprovacao de que
o0 paciente ndo tem condi¢des financeiras para arcar com o custo do medicamento. Note-se que
de acordo com as teses estabelecidas no Tema 6, o fornecimento de medicamentos mediante

ordem judicial somente sera possivel quando satisfeitos, cumulativamente.

Do referido julgamento, o STF, publicou também a simula vinculante n° 60, como

a seguir se vé:
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O pedido e a analise administrativos de farmacos na rede publica de satde, a
judicializagdo do caso, bem ainda seus desdobramentos (administrativos e
jurisdicionais) devem observar os termos dos trés acordos interfederativos (e seus
fluxos) homologados pelo Supremo Tribunal Federal, em governan¢a judicial
colaborativa, no tema 1.234 da sistematica da repercussdo geral (Brasil, 2024).

A Sumula vinculante n° 60, reflete as diretrizes estabelecidas pelo relator, ministro
Gilmar Mendes, determinando que o custeio de medicamentos ndo incorporados ao SUS siga
alguns critérios, objeto que deve ser observado no Tema 1234, definindo quanto financiamento
a) medicamentos com custo anual igual ou superior a 210 salarios-minimos serdo financiados
integralmente pela Unido; b) medicamentos com custo anual entre sete e 210 salarios-minimos
terdo 65% de seu valor custeado pela Unido; e ¢) para medicamentos oncoldgicos nao
incorporados, a Unido arcara com 80% do valor, desde que o custo anual ultrapasse sete

salarios-minimos. A Unido arcard integralmente com os custos em agdes na Justica Federal.

Determinou ainda que a competéncia jurisdicional divide-se entre Justica Estadual,
para valores inferiores a 210 saldrios-minimos, e Justica Federal, para valores iguais ou
superiores a 210 saldrios-minimos, em casos de medicamentos com registro na ANVISA.

Medicamentos sem registro sdo de competéncia exclusiva da Justica Federal.

A diretrizes estabelecidas em tela ndo encaixam no caso do processo 2, medicagao
de alto custo, analisado no referido trabalho, pois a sentenca e acérdao elucidaram ja haver a
incorporagdo pelo SUS em 2020 dos medicamentos protestados em juizo. Mas compreende-se
que anteriormente a isso, os tribunais maranhenses estavam decidindo pela confirmacdo das
tutelas de urgéncia, considerando os critérios consolidados ja reiterados pelos Tribunais

Superiores como ja debatido.

Nesse contexto, outro marco importante para o estudo e efetivagdo do direito a
saude foi estabelecido no Tema 106 do STJ, que discutiu a obrigatoriedade de fornecimento de
medicamentos ndo incorporados ao SUS (Brasil, 2018). Esse tema se originou do julgamento
do REsp 1.657.157/RJ, de 2018, que trouxe um avanco significativo ao garantir, em carater
jurisprudencial, o acesso a medicamentos fora das listas do SUS (Gongalves, 2021). Objeto de
discussdo, foram suscitados em todos os processos analisados na presente pesquisa, quanto a

interpretagdo da tese estabelecida.

Na ocasido, o STJ firmou a seguinte tese: A concessdao de medicamentos nao
incluidos em normas do SUS exige o cumprimento cumulativo dos seguintes requisitos: (i)

apresentacao de laudo médico detalhado, emitido pelo médico responsavel pelo tratamento, que
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comprove a imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, além da ineficicia dos
farmacos fornecidos pelo SUS para tratar a doenca; (ii) comprovagdo da incapacidade
financeira do paciente para arcar com o custo do medicamento prescrito; e (iii) existéncia de

registro do medicamento junto a ANVISA, conforme os usos autorizados pela agéncia.

Outro ponto importante ¢ o Tema 84 do STJ, que, no REsp 1069810/RS, permite
ao juiz bloquear verbas publicas para garantir o fornecimento de medicamentos. Ja o Tema 98,
decorrente do REsp 1474665/RS, autoriza a imposi¢do de multa diaria ao ente publico para
assegurar o cumprimento das decisdes relacionadas a disponibilizagdo de medicamentos
essenciais para pessoas sem recursos financeiros. Nesses termos observa-se presente nos casos
1,2, 3 e 4 as teses elencadas, os magistrados maranhenses afastam os argumentos levantados
pelos entes federados da impossibilidade de penhora de bem publico, de verbas que ndo sejam

relacionadas a saude, e da busca por meio menos oneroso, assim, ressalta-se:

Frise-se que embora a execugdo contra a Fazenda Publica siga o regime dos
precatorios, a teor do que dispde o artigo 100 da CF/88 e artigo 534 e seguintes do
CPC/2015, o STJ tem decidido "que cabe ao magistrado avaliar a ado¢do das medidas
necessarias ao cumprimento de decisdo que impde o fornecimento de medicamentos,
podendo, inclusive, determinar, fundamentadamente, o bloqueio de verba publica
necessaria a sua aquisi¢ao". (STJ, REsp 1.069.810/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, DJe de 06/11/2013). Sendo assim, ndo
havendo saida menos onerosa, determino a indisponibilidade via BACENJUD do
valor necessario para aquisi¢dao do insumo médico ‘protese CERA ASD OCCLUDER
— 1 KIT’, or¢ado em R$ 35.000,00 (trinta e cinco mil reais). (MARANHAO, 2021).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2024), afirmam que ainda que criticas ndo eliminam
a legitimidade de buscar, por meio da Justica, o acesso a bens e servigos que garantam o direito
a satide, mesmo no caso de medicamentos fora da lista do SUS ou ndo aprovados pela ANVISA.
No entanto, evidenciam a necessidade de aprimorar continuamente os critérios € instrumentos
utilizados. E crucial, portanto, que medidas sejam tomadas, tanto por agentes publicos quanto
pela sociedade civil, para combater a ma governanca, incluindo problemas como corrupgao,
desperdicio, falta de planejamento, financiamento inadequado e a auséncia de transparéncia.
Sem essas agoes, a efetividade do direito a satude, e de outros direitos fundamentais, dificilmente

serd alcancada, mesmo com a intervencao do Judiciario.

Por fim, conclui-se da pesquisa feita no &mbito dos tribunais maranhenses, que os
magistrados, quando negaram solicitacdo a priori, ndo se deu por auséncia de algum critério
legal, mas pelo acolhimento de necessidade de provas mais concisas, robustas, espeficicando o
pedido, mais informagdes pelas entidades competente, ndo tenderam a prevalecer, sendo

consideradas medidas desproporcionais diante do direito emergente a satide e risco de vida.



72

Considerando em sede recursal, obteve-se muito éxito no deferimento de tutelas de urgéncia,
afastando as fragilidades de reserva do possivel ndo comprovadas, ilegitimidade passiva, em
detrimento do minimo existencial, a dignidade de vida humana. Nesse sentido, versa que dos
entendimentos estudados os tribunais ndo deferiram deliberadamente sem medidas ou critérios,
mas solicitando informagdes as entidades, provas mais detalhadas, esclarecimentos pelos
médicos. Fundamentaram suas decisdes nos principios constitucionais, nos dispositivos
infralegais, corroborando na hermenéutica das Cortes Superiores, enunciados de Direito e

Jornadas da Justica, em todo modo frisando o risco de agravamento pela mora na concessao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como objetivo geral demonstrar como a atuacdo da
Defensoria Pablica da Unido (DPU) no Maranhdo, entre os anos de 2019 e 2024, contribuiu
para a efetivacdo do direito & salde, especialmente no que diz respeito a concessao de
medicamentos, garantindo o cumprimento do minimo existencial. Diante do problema
formulado — analisar a atuacdo da DPU no estado e seu impacto na judicializacéo da saude —, e
da hipotese levantada, que sugeria a relevancia da DPU na garantia de direitos em face da
ineficiéncia das politicas pablicas, as andlises realizadas permitiram confirmar, em grande
medida, as premissas iniciais.

A principio, o trabalho versou das bases tedricas e histdricas do direito a satde
como um direito fundamental, delineando sua consagra¢do no ordenamento juridico brasileiro
evolutivo até se chegar a Constituicdo Federal de 1988. Nesse contexto, a salde é definida como
um direito de todos e uma obrigacdo do Estado, e o SUS é componente essencial na
materializacdo desse direito. O capitulo detalha os principios que sustentam sistema, como a
universalidade, a integralidade e a equidade, ao mesmo tempo em que discute os desafios
estruturais que dificultam sua implementagdo efetiva, como a desigualdade regional, a
insuficiéncia de recursos e a complexidade da descentralizacdo administrativa. Nesse cenario,
o principio da dignidade humana e o conceito de minimo existencial emergem como elementos-
chave para garantir a efetivacdo do direito a salde, mesmo em face das limitacGes
orcamentarias.

A partir dai, avanca-se na contextualizacdo do crescimento exponencial das
demandas judiciais e suas consequéncias para a gestdo publica de saide, o porqué de seu
surgimento, explorando o impacto dessas decisdes no planejamento e na execugdo de politicas
publicas. A judicializagdo é abordada como uma ferramenta de acesso a justica e como uma via
para assegurar 0 minimo existencial, mas também como um fator que desafia a sustentabilidade
do SUS. A anélise destaca a tensdo entre as limitagcdes financeiras invocadas pelo Estado, por
meio do principio da reserva do possivel, e o direito inalienavel a saide, reconhecido como
essencial para a dignidade humana.

Por ultimo, foi aprofundado a anélise da atuacdo da Defensoria Pablica da Unido
(DPU) no Maranhdo entre os anos de 2019 e 2024, focando especificamente no impacto de suas
acles na judicializacdo de medicamentos e na efetivacdo do direito a saude no estado. Este
capitulo explora, de forma detalhada, os casos selecionados, destacando os desafios

enfrentados, as estratégias utilizadas e os resultados obtidos pela instituicdo em sua luta pela
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garantia do acesso a medicamentos para populagdes vulneraveis. Os dados coletados e
analisados indicaram que, nos casos examinados, a DPU agiu de forma estratégica e técnica,
utilizando ferramentas processuais e administrativas para garantir a assisténcia necessaria a
populacgéo vulneravel. Assim, observou-se frequente o deferimento das tutelas de urgéncia. Este
fato corrobora a tese de que, mesmo diante de desafios como a escassez de recursos e a
morosidade processual, o direito a satde tem prevalecido, sendo resguardado como um direito
fundamental.

Foi identificado impacto positivo da DPU na formacdo de jurisprudéncias que
reforcam o direito a saude, alinhando-se aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, do minimo existencial e da universalidade da assisténcia a saude. Os casos analisados
demonstraram que, apesar das limitacdes do sistema de salude e das dificuldades inerentes ao
Judiciario, o 6érgdo tem sido um agente essencial na promocdo da justica social e no
enfrentamento das desigualdades.

Por fim, ainda existem desafios a serem superados, observou-se que ha um entrave
guanto a escassez de informacdes de maneira célere e abrangente relacionada as medicacGes
disponiveis pelo SUS e asseguradas pela ANVISA. Nos processos, o fato de esperar todo o
corpo administrativo se manifestar, sobre a incorporacdo ou ndo, os critérios de seguranca,
tornam Obice na realizagcdo na garantia do direito a satde. Tendo em vista que por vezes 0
medicamento ou insumo pode apenas ndo estar disponivel em rede de saude local, o que
equivocadamente ja pode ser levantada como “medicamento nao distribuido pelo SUS”. Assim,
precisa-se ter esses dados de maneira de mais facil acesso, unificada a todos os entes sobre o
controle das listas oficiais e da disponibilidade destes, além de um sistema ou conjunto de mais
acessivel quanto aos insumos em estudo.

Conclui-se que a atuacdo da DPU no Maranh&o, ao longo do periodo analisado,
reafirma a importéncia da institui¢do na efetivacdo dos direitos fundamentais. Seu trabalho ndo
apenas garante 0 acesso a saude para aqueles que mais necessitam, mas também impulsiona o
aperfeicoamento do sistema juridico e das politicas publicas voltadas a equidade e a dignidade
humana. Essa constatacdo reforca a relevancia do tema e abre espaco para novas investigagdes
sobre o papel das defensorias publicas na superacao das desigualdades estruturais em saide no

Brasil.
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