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Resumo: A partir de uma judicializacao da salde em ordem crescente e de tantas criticas a atuacao do
Poder Judiciario, busca-se analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entre o periodo de 2013-
2014, a fim de identificar as modalidades de judicializacdo da salde, que perpassa pela analise das
caracteristicas das decisdes nesses casos. Com esse intuito, responde-se a problematica: quais sdo as
modalidades de judicializagao da salde encontradas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
periodo de 2013 a 20147 O método utilizado consiste no hipotético-dedutivo, o que faz este trabalho ser
dividido em 3 momentos: o estudo da judicializacdo da salde, as modalidades encontradas na doutrina e,
por fim, a identificagdo das modalidades existentes na jurisprudéncia do Supremo. Chega-se a conclusao
de que as modalidades encontradas frente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sao a “atomizada”
e a “burocratizadora”, conforme a classificacao de Bergallo, e propdem-se outras modalidades, como a
“democratica”, a “interventiva”, a “concretizadora”, a “politizada” e a “secundaria”.

Palavras-chave: AcOes da salde. Judicializacao da salde. Jurisprudéncia. Modalidades. Supremo Tribunal
Federal.

Abstract: Looking at the ascending healthcare judicialization and criticism of the judiciary acting on this
issue, this paper seeks to analyze the Supreme Court’s jurisprudence between the years 2013-2014, with
the aim of identify ways of healthcare judicialization through the analysis of the characteristics of decisions
in such cases. With this intention, it seeks to answer the problem: what are the healthcare judicialization’s
modalities found in the Supreme Court’s jurisprudence between 2013 and 2014? The method used is the
hypothetical-deductive, which makes this work is divided into three moments: the healthcare judicialization
study, the forms found in doctrine and identification of the terms contained in the Supreme jurisprudence.
The research concludes that the modalities found in the Supreme Court jurisprudence are “atomized” and
“bureaucratised” as the Bergallo classification, and it proposes other modalities, such as “democratic”,

“interventional”, “concretizing”, “politicized” and “secondary”.

Keywords: Demands of the right to health. Judicialization of the right health. Jurisprudence. Modalities.
Supreme Court.

Sumario: 1 Introdugdo — 2 A judicializagdo da salde em foco — 3 Modalidades da judicializagao do
direito a salde — 4 Analise das decisoes da salde a partir das modalidades de judicializacao da salde —
5 Conclusao — Referéncias

1 Introducao

A partir de uma pesquisa realizada no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal, tendo como parametro inicial a decisao referente as agoes de Suspensao
de Tutela Antecipada nfs 175, 211 e 278, Suspencao de Seguranca nos 3.724,
2.944, 2.361, 3.345 e 3.355 e Suspencgao Liminar n? 47, de marco de 2010, que
versavam sobre recursos interpostos pelo Poder Plblico contra decisoes judiciais que
determinam que o Sistema Unico de Salde forneca remédios de alto custo ou trata-
mentos nao oferecidos pelo sistema a pacientes de doencgas graves, até o periodo de
2014, pretende-se realizar uma analise dessas acoes em busca de se identificarem
possiveis modalidades distintas de judicializacao da salde, usando como parametro
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as trés modalidades de judicializacao da salde: “atomizada”, “burocratica” e “coope-
rativa”, fazendo com que se observe a natureza das decisoes, no sentido de atitude
do Poder Judiciario quando se encontra a frente de decisoes envolvendo o direito a
saude.

Frente a essas modalidades, entao, analisar-se-a as agoes obtidas a fim de se
identificar se, no Brasil, verificam-se essas trés formas de judicializacao da salde
e se se poderia, eventualmente, ainda, atribuir outras modalidades, resolvendo a
seguinte problematica: quais sao as modalidades de judicializagao da sadde encon-
tradas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no periodo de 2013 a 2014.

A fim de resolver tal problematica, utiliza-se o método hipotético-dedutivo, pas-
sando pelo estudo da judicializacao da salde, pelas modalidades encontradas na
doutrina e, por fim, identificam-se as modalidades existentes na jurisprudéncia do
Supremo. Para dar cabo ao objetivo de identificar essas modalidades de judicializa-
¢ao da salde, a fim de responder a problematica, estruturou-se o presente trabalho
da seguinte forma: em um primeiro momento, analisar-se-a a judicializacao da salde
e seus principais aspectos; apods, estudar-se-ao as modalidades da judicializacao da
salde; e, por fim, pretende-se identificar essas modalidades e possiveis outras na
jurisprudéncia brasileira.

2 Ajudicializacao da saude em foco

A judicializagao em busca da concretizacao do direito a salde, com agoes indi-
viduais ou coletivas pela prestacao de medicamentos, procedimentos cirargicos e tra-
tamentos, entre outros, fez com que o Poder Judiciario fosse chamado a decidir sobre
guestoes que, muitas vezes, envolvem politicas pUblicas e, ao buscar concretizar o
direito fundamental a vida e a salde, acabe interferindo na reserva orcamentaria do
Poder PUblico, o que remete a discussoes e criticas acerca de sua atuagao, especial-
mente no sentido de violacao do principio constitucional da separacao dos poderes.

Essa concretizagcao dos direitos fundamentais sociais esta, por sua vez, co-
nectada, também, com os fendmenos da judicializacdo do direito* e da politica.? A

1 Sobre o fendmeno da judicializacdo do direito na Espanha pode-se citar a obra de CAMARA RUIZ, Juan. Judi-
cializacion y activismo judicial en Espana. In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Monia Clarissa Hennig Leal (Orgs.).
Ativismo judicial e déficits democraticos: algumas experiéncias latino-americanas e europeias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010; e, em BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, ativismo e legitimi-
dade democréatica. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salvador, n. 18, abr./jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 5 ago. 2011.

2 Bucci atribui o fendmeno da judicializagao da politica aos seguintes fatores: “O processo judicial vem-se moderni-
zando e atualizando, nao apenas no Brasil, de modo a buscar corresponder ao anseio social. Sao exemplos disso
0s processos coletivos, a abertura ao tratamento de interesses difusos e coletivos, a adocao de tecnologias de
informagdo e comunicacado, e uma série de inovagdes processuais e procedimentais que decorrem da litigiosi-
dade de massa, isto €, a ampliacao das formas de acesso a justica e, ligado a isso, 0 aumento da importancia
social dessas formas de solugao de controvérsias, em busca de maior amplitude e eficacia” (BUCCI, Maria Paula
Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica de politicas pablicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 192).
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judicializacao do direito pode ser compreendida como um fendmeno resultante da
centralidade da Constituicdo e de sua for¢ca normativa, associada ao seu carater
principiolégico, de supremacia e de dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Sua
principal caracteristica consiste em certo protagonismo do Poder Judiciario, levando
em conta a transferéncia, pela sociedade, por meio de acoes judiciais, de decisoes
tidas como estratégicas sobre temas importantes para esse Poder, o que de fato
ocorreu nos Ultimos anos no cenario brasileiro; citam-se, aqui, como exemplo, a Agao
Direta de Inconstitucionalidade n¢ 3.510/DF, sobre as pesquisas de células-tronco,
a Arguicao de Descumprimento Fundamental n? 54/DF, sobre os fetos anencefali-
cos, entre outras. Desse modo, 0 que antes era decidido pelas instancias politi-
cas e deliberativas é decidido pelo Poder Judiciario, convertendo-se em um direito
jurisprudencial.®

Pode ser apontada como causa da judicializagao da politica a aproximacao entre
direito e politica, pois cada vez mais as questoes politicas sao decididas pelo direito;
além disso, verifica-se uma maior desconfianga com relacdo a politica e vinculacao
dos poderes politicos a Constituicao. Alerta-se, porém, que essa relagao entre direi-
to e politica sempre existiu, manifestando-se, agora, de forma mais intensa. Como
exemplo disso, cita-se a prestacao de medicamentos, cotas raciais, entre outros.*
Dessa forma, a judicializacao da salde apresenta-se como constante preocupacao
dos gestores do Sistema Unico de Salde, dos operadores do direito, dos secretarios
de salde, especialmente nos critérios que pautam as decisoes sobre essa tematica
€ 0S problemas que elas eventualmente causam no orgcamento.

Trazem-se, nesse sentido, a titulo exemplificativo, alguns dados acerca da ju-
dicializagao da salde no pais, principalmente no estado do Rio Grande do Sul. O
assessor técnico da area da salde da Famurs — Federacao das Associacoes dos
Municipios do Rio Grande do Sul, Leonildo Mariani, em uma reportagem intitulada “RS
é lider do ranking nacional da judicializagcao da sadde”, afirmou, em 2015, que cada
vez € maior o nmero de agdes judiciais no Estado em busca de remédios gratuitos,
sendo, no total, 74 mil processos, havendo uma média de 1,9 mil novas agoes
distribuidas todos os meses. Nessa mesma matéria, tém-se, ainda, as palavras do
Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rogério Gesta Leal, que
alerta, inclusive, sobre a existéncia de uma “mafia da satde publica”, segundo a qual
“criam-se demandas artificiais de medicamentos por meio de acoes judiciais para
que determinadas pessoas 0s repassem para uma rede de distribuicao de produtos
farmacos no mercado negro”.%

3 LEAL, Monia Clarissa Hennig; MAAS, Rosana Helena. O amicus curiae e o Supremo Tribunal Federal: funda-
mentos teoricos e analise critica. Curitiba: Multideia, 2014. p. 97-99.

4 LEAL, Monia Clarissa Hennig; MAAS, Rosana Helena. O amicus curiae e o Supremo Tribunal Federal: funda-
mentos teoricos e analise critica. Curitiba: Multideia, 2014. p. 97-99.

5 FEDERACAO DAS ASSOCIACOES DE MUNICIPIOS DO RIO GRANDE DO SUL. Noticias. Disponivel em: <http://
siteantigo.famurs.com.br>. Acesso em: 30 nov. 2015.
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Corroborando os dados sobre a judicializacao da salde, a Procuradoria-Geral
do Rio Grande do Sul alertou, juntamente com Defensoria Plblica, em reuniao com o
Secretario Nacional da Reforma do Judiciario, que apenas em 2014 foram bloquea-
dos, por ordens judiciais, em torno de R$117 milhoes dos cofres galchos, sendo que
0 gasto com a judicializagao da salde ultrapassou o valor de R$235 milhoes, o que
veio a superar em mais de 300% a verba destinada aos medicamentos dispensados
administrativamente pelo Sistema Unico de Salde (ou seja, R$73 milhdes). Isso
remete a conclusao de que se gasta mais com a judicializacao do que com a assis-
téncia farmacéutica padronizada no SUS.°

Por outro lado, esses dados devem servir, também, de alerta aos gestores da
salde publica, no sentido de que o investimento atual nao é suficiente, sendo neces-
sario investir-se mais em matéria de saldde; mesmo que o investimento na area da
saude no Rio Grande do Sul alcance o minimo legal.”

A ftitulo ilustrativo, trazem-se, ainda, dados do CNJ (Conselho Nacional de
Justica), referentes ao ano de 2011, em que consta que, na época, o Judiciario bra-
sileiro possuia tramitando um total de 240.980 processos judiciais, sendo que, no
Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica concentrava quase metade de todas as de-
mandas do pais referentes a matéria, ou seja, 113.953 acoes judiciais sobre salde.®

Essa atuacao do Poder Judiciario na prestagao do direito a salde teve, por sua
vez, inicio na década de 90, quando portadores do virus HIV buscaram, através de
demandas judiciais, acesso rapido aos medicamentos e um tratamento eficaz para a
doenca. Depois de resultados positivos, em que o Poder Judiciario mostrou-se efetivo
na questao de busca por melhorias no ambito da salde, as demandas aumentaram e
pode-se dizer que “superlotaram” as decisoes tomadas pelo Poder Judiciario.®

0 leading case sobre a matéria foi o julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n? 271.286/RS, reconhecendo o dever do Estado em oferecer o trata-
mento aos pacientes aidéticos. O acordao afirmou o carater fundamental do direito a
salde, como prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade de pessoas
pela Constituicdo Federal, como consequéncia indissociavel do direito a vida.*®

6 PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Disponivel em: <http://www.pge.rs.gov.br>.
Acesso em: 30 nov. 2015.

7 MARTINI, Sandra Regina. Sistema da salde e transformacao social. In: MARTINI, Sandra Regina (Coord.).
Sadde, direito e transformagao social: um estudo sobre o direito a salde no Rio Grande do Sul. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2015. p. 49.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Forum da salde — 2011 e 2014. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso
em: 30 nov. 2015.

® TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orgamentaria.
In: SARLET, I. W.; TIMM, L. B. (Orgs.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 70.

10 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragcdes sobre o direito fundamental
a protegcdo e promogdo da satide aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude /anexo/O_direito_a_saude_nos_20_anos_da_
CF_coletanea_TAnia_10_04_09.pdf>. Acesso em: 12 maio 2015.
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Esse julgamento do Supremo Tribunal Federal, na época, fortaleceu a posicao
de instancias iniciais no sentido de admissao de aplicabilidade imediata e direta das
normas constitucionais que positivam o direito a salde, como os arts. 62 e 196,
tornando o Poder Judiciario fortemente comprometido com a concretizacao do dever
de protecao a salde atribuido ao Estado, ai também incluido o Estado-juiz, ou seja,
o Poder Judiciario.**

Porém, o que se verifica atualmente & uma judicializacao exacerbada, sem crité-
rios, em que medicamentos, tratamentos médicos (no Brasil e no exterior), proteses
e equipamentos, entre outros, sao demandados, sejam eles de parco valor (como
as fraldas), sejam de alto custo, representando, em um Unico caso, o dispéndio de
recursos publicos de milhares de reais. E, frente a essas peculiares demandas, 0
Poder Judiciario provocado deve julgar; nao possui outra alternativa, nao pode ele pe-
dir para protocolar o pedido diversas vezes e apresentar obstaculos a resposta; uma
vez provocado, devera decidir, independentemente de tratar-se de um caso de roubo
de abdboras, de galinhas ou de casos de bioética ou de crimes contra a humanidade,
estes Ultimos, que nao constituem o cotidiano do juiz, mas como sobre ele decorrem
as caracteristicas da jurisdicao como a indelegabilidade e inafastabilidade, deles nao
pode se abster.

Alerta-se, nesse ponto, para a critica langada por Barroso,*? que diz respeito ao
fato de que o Poder Judiciario, agindo dessa forma, coloca em risco a propria continui-
dade das politicas puUblicas existentes, pois a jurisprudéncia brasileira pode impedir
que politicas coletivas, dirigidas a promocao da salde publica, sejam devidamente
implementadas.

E inegavel que o Poder Judiciario é dotado do papel constitucional de interpretar
e dar aplicabilidade as normas, realizando, inclusive, o controle de constitucionalidade
de atos que condizem com politicas puUblicas, por outro, observa-se que essas deci-
soes judiciais a respeito de politicas pdblicas implicam, em sua maioria, a realocagcao
forcada de recursos, prejudicando um longo e exaustivo trabalho de planejamento.

Frente a isso, cabe trazer a manifestacao do proprio Supremo Tribunal Federal
na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 45,1 decisao impar so-
bre o controle de politicas publicas, em que assevera que apesar de nao se incluir no

11 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracoes sobre o direito fundamental
a prote¢cdo e promogao da salde aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/0O_direito_a_saude_nos_20_anos_da_
CF_coletanea_TAnia_10_04_09.pdf>. Acesso em: 12 maio 2015.

12 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, ativismo e legitimidade democratica. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 18, abr./jun. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com.br/rede.asp>. Acesso em: 5 ago. 2011.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45. Relator: Ministro
Celso de Mello. Brasilia, DF, 29 de abril de 2004. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 4 mar.
2016.
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ambito das fungoes institucionais do Poder Judiciario a atribuicao de formular e de im-
plementar politicas pUblicas (visto que, primariamente, essa tarefa cabe aos Poderes
Legislativo e Executivo), excepcionalmente tal incumbéncia podera lhe ser atribuida,
se e quando os orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com
tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional.

Dito isso, traz-se a tona, novamente, a posicao de Barroso,** que afirma que o
excesso de judicializacao das decisoes politicas pode levar a uma nao realizagcao, na
pratica, da Constituicdo Federal. Em muitos casos, o que se revela é a concessao
de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania,
qgue continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo Poder
Executivo. Poder-se-ia dizer que quem judicializa, muitas vezes, “fura a fila” do SUS,
pois ndo aguarda o tramite administrativo, possuindo, assim, privilégio. E interessan-
te notar como o discurso de Barroso nesse sentido sempre € bem consequencialista,
isto €, uma perspectiva de que a verba da salde tem que ser usada para atender ao
maximo de pessoas possivel.

Ademais, observa-se que, ao se fornecer medicamentos, tratamentos e equi-
pamentos por ordem judicial, nao se esta, muitas vezes, avaliando se aquele trata-
mento realmente € o melhor em termos de relacao custo/beneficio, se o individuo
realmente necessita do medicamento pleiteado (por exemplo, se esse medicamento
nao pode ser substituido por outro disponivel nos programas de assisténcia farma-
céutica do SUS) ou se o paciente tem condigcoes financeiras ou, ainda, se nao esta
sendo infringida alguma lei ou principio fundamental do sistema de saude.*®

Por esses motivos, a principal critica a atuacao do Poder Judiciario na concre-
tizacao do direito a salde de forma individual diz respeito a questao de ele aparecer
como a solugao “salvadora”,*® o que, na realidade, pode apresentar-se como sendo
extremamente prejudicial a populacao em geral, em virtude de que havera a canaliza-
cao de recursos para situacoes individualizadas, independentemente do valor a ser
destinado e da organizacao do SUS, ferindo, assim, em Ultima analise, o “espirito”
do art. 196 da Constituicao, que é o de proporcionar o acesso universal e igualitario

4 BARROSO, Luis Roberto. Retrospectiva 2008 — Judicializagao, ativismo e legitimidade democratica. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 18, abr./jun. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com.br/rede.asp>. Acesso em: 5 ago. 2011.

15 CHIEFFI, Ana Luiza; BARATA, Rita Barradas. Judicializagao da politica publica de assisténcia farmacéutica e equidade.
Disponivel em: <http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/judicializacao-da-saude /wp-content/uploads/2011/11/Assis
tencia_Farmaceutica.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2014.

16 Nesse sentido, pode-se observar a obra: MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade — Sobre
0 papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 0rfa”. Traducao de Martonio Mont’Alverne Barreto Lima e
Paulo Menezes Albuquerque. Novos Estudos, Sao Paulo, n. 58, nov. 2002.
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as acoes e servigos de salde.'” Interessante notar, contudo, que é exatamente essa
mesma nogao de acesso “universal e igualitario” que justifica as decisoes judiciais,
desse modo, ha um paradoxo instalado, estando o mesmo argumento enfrentado
para embasar ou ndo a judicializacdo da salde.

Ainda, o proprio Supremo Tribunal Federal reconhece a dimensao individual des-
se direito:

A dimensao individual do direito a salde foi destacado pelo Ministro
Celso de Mello, relator da AgR-RE n.2 271.286-8/RS, ao reconhecer
o direito a salde como um direito pUblico subjetivo assegurado a
generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relagao juridica obrigacional. Ressaltou o Ministro que “a interpretagao da
norma programatica nao pode transforméa-la em promessa constitucional
inconsequente”, impondo aos entes federados um dever de prestacao
positiva. Concluiu que “a essencialidade do direito a salde fez com que
o legislador constituinte qualificasse como prestacoes de relevancia
plblica as agoes e servigos de salde (CF, art. 197)”, legitimando a
atuacdo do Poder Judiciario nas hipoteses em que a Administracao
Plblica descumpra o mandamento constitucional em aprego.*®

Frente a jurisprudéncia citada, verifica-se que o Agravo Regimental na Suspencao
de Tutela Antecipada n® 175 foi uma das decisoes dadas pelo Supremo Tribunal
Federal apds a convocacao da Audiéncia PlUblica da Salde em 2009, que questionou
o dever do Estado na criacao de vagas em UTIls e em hospitais, no fornecimento de
medicamentos e tratamentos médicos, especialmente nos casos em que um Unico
tratamento implica montantes elevados, além de situacoes em que o tratamento
necessario nao esta previsto nos protocolos do Sistema Unico de Sailde.t® 20 21

No despacho para a convocacao da citada Audiéncia Publica da Sadde, obser-
vam-se 0s seguintes fundamentos do Ministro Relator Gilmar Mendes:

1. Em face dos diversos pedidos de Suspensao de Seguranca, Suspen-
sao de Liminar e Suspensao de Tutela Antecipada em tramite no ambito

17 ANTUNES, Euzébio Henzel; GONCALVES, Janaina Barbier. Reducao da judicializagdo e efetivagao das politicas
pUblicas sob o enfoque do planejamento e gestdo sistémicos. In: SCORTEGAGNA, F.; COSTA, M. da; HERMANY,
R. (Orgs.). Espaco local, cidadania e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Suspensdes de Segu-
ranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; Suspensao de Liminar 47. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, DF, 16 de marco de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 mar. 2015.

19 Frente a essa audiéncia pUblica, foram criados critérios para o julgamento de casos envolvendo o direito a salde,
que nao serao discutidos no presente trabalho.

20 Como também, a propria Fapergs — Fundagao de Amparo a Pesquisa do Rio Grande do Sul — ter langado edital
para financiar projetos destinados ao desenvolvimento de atividades que contribuam para a melhoria do SUS
— esse trabalho faz parte das pesquisas até o momento realizadas.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensoes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Suspensoes de
Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; Suspensao de Liminar 47. Relator: Ministro Gilmar Ferreira
Mendes. Brasilia, DF, 16 de marco de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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desta Presidéncia, os quais objetivam suspender medidas cautelares
que determinam o fornecimento das mais variadas prestacoes de salde
pelo Sistema Unico de Salde - SUS (fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, orteses e proteses; criagao de vagas de UTI;
contratacao de servidores de salde; realizacao de cirurgias; custeio de
tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no exterior; entre outros);
2. Em virtude de que tais decisdes suscitam inUmeras alegacoes de
lesdao a ordem, a seguranga, a economia e a salde puUblicas; e 3. Por
altimo, frente a repercussao geral e o interesse plblico relevante das
questoes suscitadas.??

Nessa decisao, o Ministro Relator Gilmar Mendes trouxe parametros, critérios,
para serem observados nas decisoes envolvendo a prestacao ao direito a salde.
Nesse sentido, observa-se a preocupacao do proprio Supremo Tribunal Federal com o
efeito de suas decisdes em matéria de direito de salde, politicas plblicas de direito
a salde, em face dos inUmeros processos pertinentes a matéria.

Acredita-se que a solucdo nao sera encontrada nos extremos, ou seja, nem
em uma atividade exacerbada do Poder Judiciario, na compreensao de uma postura
ativista, e nem em sua omissao (autocontido, self restraint). 1sso requer, por sua
vez, um esforco dos operadores do direito no sentido de criarem mecanismos e foros
adequados para a discussao, revigorando o sentido do principio da separacao de
poderes.?®

Dessa forma, assevera-se que, apesar de esse nao ser o enfoque do trabalho,
a resposta a judicializagdo da salde nao reside no Poder Judiciario, isoladamente,
nem pode vir de algum poder sem a participacao dos demais. Deve haver um dialogo
entre os poderes e desses com a propria sociedade; assim, poderao ser apontados
mecanismos eficazes para a diminuicao da judicializacao da saldde, sem que se com-
prometa a concretizacao do direito fundamental a salde.

Uma vez tracado esse panorama geral em relacao a judicializacao da salde,
pretende-se, agora, trazer as diferentes modalidades de judicializacao da salde,
para, por fim, realizar-se uma analise e classificagao das decisoes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, tomando-se como parametro inicial o Agravo Regimental
de Suspencao de Tutela Antecipada n® 175 até o ano de 2014.

22 ANTUNES, Euzébio Henzel; GONCALVES, Janaina Barbier. Reducao da judicializagdo e efetivacao das politicas
pUblicas sob o enfoque do planejamento e gestao sistémicos. In: SCORTEGAGNA, F.; COSTA, M. da; HERMANY,
R. (Orgs.). Espaco local, cidadania e politicas publicas. Santa Cruz do Sul: IPR, 2010.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensodes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Suspensoes de Seguranca
3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; Suspensao de Liminar 47. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Brasilia,
DF, 16 de margo de 2010. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 17 mar. 2015.
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3 Modalidades da judicializagao do direito a saude

A judicializagao da salde se apresenta de diversas formas, por exemplo, em
acoes individuais ou coletivas, buscando medicamentos, tratamentos de alto ou bai-
X0 custo, previstos ou nao na lista do SUS, entre outras formas e fatores. O objetivo
aqui nao é realizar uma analise nas acoes nesse sentido, assim seja, de seu conted-
do, direito a ser reclamado, mas como e de que forma ocorre a intervencao do Poder
Judiciario nas agoes referentes ao direito a salde.

Dessa forma, observam-se as caracteristicas dos diferentes modelos de inter-
vencao judicial nas acoes que buscam a efetivacao do direito a salde. Para isso,
apresenta-se, a principio, com Bergallo,?* um estudo impar sobre a tematica, trés
modalidades, modelos de anélise da intervencdo do Poder Judiciario na judicializacao
da salde, sendo estas: 1. atomizadas; 2. burocratizadoras; e 3. cooperativas.

A primeira delas diz respeito a experiéncias referentes a judicializacao da salde
“atomizadas”, caracterizadas pela ordem judicial de simples cobertura de planos, pro-
gramas de salde que se negam a assisténcia, nos casos de acesso ao tratamento
contra o sistema contributivo, assistencial. E interessante destacar, que, nesses liti-
gios, verifica-se a discussao referente a cobertura de alguns tratamentos pelo servigo
contratado ou servico prestado.?®

Esse modelo de judicializagcao da salde pode ser facilmente identificado nos
tribunais brasileiros, podendo-se afirmar que talvez seja a modalidade mais corrente.
Inclui-se, aqui, tanto as demandas buscando a cobertura de alguns tratamentos pelo
servico contratado (planos de salde), como as acoes que buscam a prestacao de
medicamentos e tratamentos que estao previstos nas listas e protocolos do SUS. O
autor demanda a agao nos casos de nao ser deferido administrativamente ou, ainda,
Nnos casos em que a busca pelo tratamento por via administrativa poderia demandar
mais tempo que pela via judicial, sendo assim, uma forma de “furar a fila” do SUS.
Além disso, nessa hipotese nao apenas tem-se 0 caso das agoes que buscam deter-
minada prestacao de servico do sistema contributivo, o caso dos planos de salde,
mas, também, todos os demais servigos previstos como de responsabilidade do
Poder Publico.

24 BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacién cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialogica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democratica. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 247-248.

25 BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacion cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democrética. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 247-248.
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Interessante é trazer, com a autora,?® que nesses casos as decisoes nao afe-
tam: a definicao dos principios de cobertura e da priorizagdo de recursos sanitarios;
as precarias organizagoes responsaveis por essa definicdo; os procedimentos de
tomada de decisao sobre os pacotes de prestacao basica; e os mecanismos de
monitoramento e apelacao das decisoes de cobertura.

Prosseguindo, outra modalidade é tida como “burocratizadora”, como era no
caso, na Argentina, da primeira geracao dos litigios de acesso a tratamentos contra
AIDS, em que 0s juizes vieram a inovar por sua interagao com os funcionarios e as
instituicoes do sistema de salde. Desse modo, verifica-se

[...] el impacto directo o indirecto de la intervencion judicial para
promover una tenue densificacion regulatoria y la eventual activacion de
los organismos estatales responsables de la prestacion directa de los
tratamentos o del monitoreo de instituciones contributivas obligadas a
cubrirlos.?”

Nesse caso, observa-se que o Poder Judiciario acaba inovando no mundo juri-
dico. Exemplo no Brasil, também, sao os casos dos aidéticos que conquistaram o
direito a tratamentos pela via judicial e o caso da cirurgia de mudanga de sexo, que
so foi possivel de ser realizada pelo SUS por medida judicial. Ou seja, tem-se um
impacto direito ou indireto frente ao sistema de salde e frente ao Poder Legislativo,
gue devem regular essas novas assisténcias aos cidadaos, 0 que antes nao era sua
preocupacao.

E, a terceira modalidade, € denominada de “cooperativa”. Essa modalidade é
baseada na promocao do dialogo entre as partes e o Tribunal, sendo que, nesse tipo
de litigio, os impactos do caso podem mostrar resultados contraditorios, podendo
haver tanto o avangco nos niveis institucionais, como retrocessos ou mudancas, en-
tre outros. Nessa modalidade de judicializagao, sugere-se que 0s Tribunais possam
intervir na adjudicacao de casos de direito a salde com mais sensibilidade do que
previsto nos textos legais, promovendo o desenvolvimento institucional, a ativacao
de atores e a geragao de dinamicas de introdugao e estimulagao de mecanismos de
accountability horizontal e vertical.

26 BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacién cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democratica. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 247-248.

27 BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacion cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democrética. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 247-248.
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A autora?® acredita que, em largo prazo, experiéncias desse tipo podiam esta-
belecer as suas bases na participacao do Poder Judiciario em um espaco institucio-
nal mais estavel e ambicioso. Ao mesmo tempo, essa transformacao pode implicar,
também, uma reformulagao mais estrutural dos tribunais na promocao de uma lega-
lidade nos contextos de baixa densidade institucional, tipicos das democracias em
consolidacao.

Nesse caso, semelhante a essa modalidade de judicializacao, mas nao se iden-
tificando por completo, é a Audiéncia Plblica da Salde, ocorrida em 2009, convocada
pelo entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Ferreira Mendes,
em que se ouviram cinquenta especialistas, entre advogados, defensores publicos,
promotores e procuradores de justica, magistrados, professores, médicos, técnicos
de salide, gestores e usuarios do Sistema Unico de Salde nos dias 27, 28 e 29 de
abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009. Aqui se teve a comunicacao do Poder Judiciario
com especialistas, gestores na area da sadde. Como resultado dessa audiéncia ha
a decisao referente as agoes Suspensao de Tutela Antecipada ns 175, 211 e 278,
Suspencao de Seguranca n%s 3.724, 2.944, 2.361, 3.345 e 3.355 e Suspengao
Liminar n2 47, que ja foram mencionadas anteriormente.

Como ja se disse, € uma forma de judicializacao da saide em que nao se iden-
tifica a modalidade cooperativa, porém pela abertura que se deu aos setores sociais
e proprios gestores do SUS para auxiliar na composicao da decisao judicial, pode-se
dizer que essa forma de judicializacao da salde pode ser entendida como “democra-
tica”, visto que a judicializagao “cooperativa”, como observado, ultrapassa o dialogo,
pressupoe cooperagao entre as partes para a solucao de litigios.

Abordadas as modalidades de judicializacao da salde encontradas na doutrina,
agora, com a analise das decisoes que se propoe, verificar-se-a as modalidades da
judicializacao da salde frente as decisoes do Supremo Tribunal Federal.

4 Analise das decisoes da salde a partir das modalidades de
judicializacao da salde

Busca-se, frente a pesquisa realizada no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal, tendo como marco inicial decisao referente as acoes Suspensao de Tutela
Antecipada n%s 175, 211 e 278, Suspencao de Seguranca n%s 3.724, 2.944, 2.361,
3.345 e 3.355 e Suspencao Liminar n? 47, sobre as quais ja antes se trouxe maiores
observacoes, e como marco final, no ano de 2014, a analise das modalidades da
judicializacao da salde que se ira identificar nas acoes analisadas.

28 BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacion cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democrética. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 249.
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Dessa forma, o parametro inicial foi o ano de 2010 e o final o ano de 2014.
Nao foram analisadas as decisoes referentes a cobertura ou nao de planos — como ja
antes se mencionou, que se classifica como a judicializagao da salde “atomizada”,
segundo a classificacao adotada por Bergallo.?®

Assim, das 30 (trinta) acoes analisadas —*° nao se querendo afirmar que sao
as Unicas nesse periodo, mas serao essas as adotadas como parametro para este
estudo —, verificaram-se 0s seguintes casos: medicamento que nao consta na lista do
SUS; medicamento que o SUS nado possui, mas a Anvisa permite o seu uso; farmaco
que nao consta na lista da Anvisa, mas que foi receitado, porém consta na lista de
excepcionais fornecidos pelo Estado; discussao referente a eficacia do medicamento
oferecido pelo SUS, tendo sido receitado outro medicamento; medicamento de alto
custo; medicamento de baixo custo; fornecimento de medicamentos para tratamen-
tos a pessoas destituidas de recursos financeiros; fornecimento de medicamentos e
manutencao de estoque; fornecimento de medicamento para tratamento oncoldgico;
tratamento no exterior; bloqueio de valores; pedido de suspencao de tutela antecipa-
da; ordem de regularizagao dos servigos prestados em hospital plblico; possibilidade
de o paciente, com 0s seus proprios recursos, complementar o servico aprovado pelo
SUS; ampliacao de unidade de terapia intensiva-adulta; reembolso de tratamento no
exterior; providéncias administrativas para melhorar o atendimento do hospital de
incumbéncia municipal; direito de entidade em colaboracao com o Estado de receber
valores que superam aqueles previstos no orcamento; dever fundamental e solidario
dos entes estatais a prestacao de medicamentos; auséncia de comprovagao de que
os remédios fornecidos pelo SUS teriam o mesmo resultado terapéutico da autora;

2% BERGALLO, Paola. La causa ‘Mendonza’: una experiencia de judicializacion cooperativa sobre el derecho da
salud. In: GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialégica: el poder judicial como promotor de la
deliberacion democrética. 1. ed. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014. p. 247-248.

%0 Ag. Reg. na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 175/Ceard; Ag. Reg. na Suspensao de Liminar n® 47/
Pernambuco; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n? 553.712-4/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 516.671/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n¢ 734.487 /Parana; Recurso
Extraordinario n? 368.564/Distrito Federal; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n? 607.381/Santa Catarina;
Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n? 626.328/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n2
665.764/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n2 550.530/Parana; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 668.724/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n® 642.536/Amap3a; Ag.
Reg. no Recurso Extraordinério n? 716.777/Rio Grande do Sul; Emb. Decl. no Agravo de Instrumento n®
824.946/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n? 581.352/Amazonas; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 762.242/Rio de Janeiro; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n® 740.800/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n® 756.148/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 717.290/Rio Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo 803.274/Minas
Gerais; Ag. Reg. no Agravo de Instrumento n? 822.882/Minas Gerais; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
n? 814.197/Pernambuco; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario n? 812.748/Alagoas; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario com Agravo n¢ 814.541 /Piaui; Recurso Extraordinario n® 429.903/Rio de Janeiro; Ag. Reg. no
Recurso Extraordinario n® 818.572/Ceara; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n? 803.281/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n® 727.764/Parana; Ag. Reg. no Agravo de
Instrumento n¢ 810.864/Rio Grande do Sul; Emb. Decl. no Recurso Extraordinario com Agravo n¢ 800.051/Rio
Grande do Sul; Ag. Reg. no Recurso Extraordinario com Agravo n® 801.676/Pernambuco; Ag. Reg. no Recurso
Extraordinario n® 820.910/Ceara.
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prescricao do medicamento por médico do SUS nao sendo fornecido pelo SUS; au-
mento de leitos em unidade de terapia intensiva — UTI; responsabilidade solidaria
entre os entes estatais; ampliacao e melhoria no atendimento de gestantes em ma-
ternidades estaduais. Esses foram os principais temas discutidos nas acoes.

Desses casos analisados, podem-se distinguir diferentes grupos. Num primeiro
grupo, pode-se identificar acoes que sao judicializadas com o fim de obter a presta-
¢ao de medicamentos e tratamentos nao previstos na lista do SUS. Inclui-se aqui,
também, duas outras circunstancias: medicamento que o SUS nao possui, mas a
Anvisa permite o seu uso; e farmaco que nao consta na lista da Anvisa, mas que foi
receitado, porém consta na lista de excepcionais fornecidos pelo Estado. Dessa for-
ma, ao decidir pela prestacao do ente plblico desses medicamentos e tratamentos,
o Poder Judiciario intervém para o fim de efetivar o direito constitucional a salde,
todavia, aqui, entende-se que a abrangéncia de sua intervengao &€ maior que nos de-
mais casos, visto que inova em matéria de salde pulblica, por isso, poder-se-ia dizer
gue nesse caso a modalidade de judicializacao € “burocratizadora” e “interventiva”.
O Poder Judiciario, frente a sua tarefa de concretizacao dos direitos fundamentais,
intervém nas atribuicoes, na discricionariedade dos outros poderes em definir, eleger
0S seus programas de assisténcia a populagao. Intervém, também, no orcamento e
nas politicas publicas.

Em outro grupo, identifica-se a modalidade “concretizadora”, visto que frente ao
dever do Estado de prestar o direito a salde, o paciente apenas busca concretizar um
direito ja existente, apesar de haver as discussoes e criticas referentes a sua abran-
géncia. Entende-se que 0s seguintes casos incluem-se nessa modalidade: discussao
referente a eficacia do medicamento oferecido pelo SUS, tendo sido receitado outro
medicamento; medicamento de alto custo; medicamento de baixo custo; fornecimen-
to de medicamentos para tratamentos a pessoas destituidas de recursos financeiros;
fornecimento de medicamento para tratamento oncoldgico; tratamento no exterior;
possibilidade de o paciente, com 0s seus proprios recursos, complementar o servico
aprovado pelo SUS; reembolso de tratamento no exterior; prescricao do medicamento
por médico do SUS nao sendo fornecido pelo SUS; e auséncia de comprovacao de que
os remédios fornecidos pelo SUS teriam o mesmo resultado terapéutico da autora.

Um terceiro grupo identificado diz respeito a judicializagcao da politica publica
da salde, e denomina-se judicializacao da salde “politizada”, no sentido de que o
Poder Judiciario busca efetivar, concretizar politica pdblica tida como omissa, inefi-
caz, veja-se: fornecimento de medicamentos e manutencao de estoque; ordem de
regularizacao dos servicos prestados em hospital plblico; ampliagcao de unidade de
terapia intensiva-adulta; providéncias administrativas para melhorar o atendimento do
hospital de incumbéncia municipal; direito de entidade em colaboragao com o Estado
de receber valores que superam aqueles previstos no orcamento; aumento de leitos

162 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 69, p. 149-167, jul./set. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i69.355



MODALIDADES DE JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ANALISE NA JURISPRUDENCIA DO STF

em unidade de terapia intensiva — UTI; e ampliacao e melhoria no atendimento de
gestantes em maternidades estaduais.

Por fim, apresenta-se um quarto grupo, podendo-se denomina-lo como judicia-
lizagao da salde “secundaria”, pois a decisao refere-se nao ao direito em si, mas a
forma de concretiza-lo e de sua competéncia. Trata-se do pedido secundario na agao.
Nesse sentido, citam-se 0s casos de bloqueio de valores; pedido de suspencao de
tutela antecipada; dever fundamental e solidario dos entes estatais a prestacao de
medicamentos; responsabilidade solidaria entre os entes estatais.

Essas foram as modalidades encontradas frente a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, assim seja: “atomizada” e “burocratizadora”, conforme a classifica-
cao de Bergallo, e propds-se outras modalidades, como a “democratica”, a “interven-
tiva”, a “concretizadora”, a “politizada” e a “secundaria”.

5 Conclusao

Em que pesem as demais consideragoes realizadas, verifica-se que a judiciali-
zacao da salde no Brasil nao se classifica somente nas propostas realizadas pela
autora, ou seja, no caso, a “atomizada” e “burocratizadora”, podendo-se falar, tam-
bém, em uma judicializagao “democratica”, isso no caso das audiéncias publicas
e, pode-se dizer, ainda, com a intervencao de terceiros, no caso 0 amicus curiae;
“interventiva”, devido a suposta intervencao do Poder Judiciario nas politicas publi-
cas; ademais, em uma judicializacdo “concretizadora”, visto que o Poder Judiciario
concretiza um direito que a pessoa possui, esta nos programas, mas nao o recebe, a
abrangéncia é individual; também uma “politizada”, ao Poder Judiciario estar efetivan-
do e concretizando uma politica pablica hd um coletivo; e, por fim, uma “secundaria”,
quando decide as demais circunstancias das acoes, mas nao direto ao direito/dever
da salde. Assim, encontraram-se mais formas de judicializagao do que aquelas tra-
zidas por Bergallo, o que se deve, por sua vez, ha uma judicializagao da salde mais
intensa do que na Argentina, pelo nimero de brasileiros e, com certeza, pelo fato de
como se estabelece a relagao hodierna entre direito e politica.
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