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Resumo: O artigo demonstrard os requisitos que o Supremo Tribunal Federal (STF) e o
Superior Tribunal de Justiga (STJ) definiram para que o cidaddo tenha acesso aos
medicamentos e tratamentos de alto custo no Brasil. Para isso, foram analisados o conceito de
saude, as leis, principios e formas para se evitar a inconstitucionalidade por omissdo, isto &,
que existem para evitar a inércia estatal e promover um direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Por conseguinte, as jurisprudéncias sobre o tema
denotam transparéncia aos cidadaos que necessitam de apoio na satde, sendo fundamental
para o estado democratico de direito.
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Introducao

Um dos grandes desafios da area do Direito ¢ acompanhar a evolugao da sociedade. Por
1sso, € essencial estudar as jurisprudéncias e o contexto geral relacionados ao direito a
medicamentos e tratamentos de alto custo no Brasil com vistas a possibilitar a sociedade

reconhecer e buscar o direito a saude disposto em nosso ordenamento juridico.

Neste sentido, o presente trabalho tem o objetivo de demonstrar a sociedade os requisitos
existentes para que o cidadao obtenha o tratamento e/ou medicamento de alto custo. Para
tanto, a pesquisa se inicia abordando aspectos relacionados ao conceito de saude, bem como
legislagdes que tratam da matéria e principios, até chegar ao ponto chave de debate deste
estudo, que ¢ a observacao da constitucionalidade dos requisitos dispostos pelos Tribunais
Superiores. Desta feita, nota-se que existem diversos mecanismos para efetivar tal direito
positivado em nosso ordenamento juridico, sendo eles: o Mandado de Injung¢ao, a Ac¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissdo, a Modulagcdo dos Efeitos e o Didlogo Institucional.
Destaca-se também a existéncia de corrente que defende o Estado de Coisas Inconstitucional
na saude. Nesse contexto, indaga-se: sdo (in)constitucionais os requisitos definidos pelos

Tribunais Superiores?

Ademais, identificar na jurisprudéncia brasileira as diretrizes para ter o direito de acesso
aos medicamentos e tratamentos de alto custo no Brasil, sob a otica da constitucionalidade, é

um meio de promover o acesso a saude.

A pesquisa tem carater exploratorio e, de acordo com Gil (2008, p. 27), “tem como
principal finalidade desenvolver, esclarecer e modificar conceitos e ideias, tendo em vista a

formulagdo de problemas mais precisos ou hipdteses pesquisaveis para estudos posteriores”.

Os assuntos aqui analisados t€ém como embasamento tedrico jurisprudéncias dos Tribunais
Superiores, bem como referéncias bibliograficas e documentais, que contextualizam o assunto
abordado. A coleta de dados foi extraida de sitios oficiais dos respectivos tribunais e do
Google Académico. Feito isso, consolidaram-se os dados da pesquisa e discutiu-se sobre a

constitucionalidade dos requisitos definidos pela jurisprudéncia.

De todo modo, dividiu-se a pesquisa a partir do conceito de saude com intuito de
demonstrar o objeto de estudo. Apds, destacou-se o contexto da saude no Brasil por meio de

legislagdes, principios, jurisprudéncias, judicializagdo da satde e omissdo constitucional,



conteudos que permeiam a temdtica. Em sintese, salienta-se que o Poder Judicidrio tem
atuado com vistas a dirimir a distancia entre os dispositivos legais e o efetivo cumprimento

deles e de teorias/conceitos correlacionados.

1. Satide no ordenamento juridico brasileiro

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 1946, definiu a saide como um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo apenas como a auséncia de doenga ou

enfermidade (MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

A palavra saude pode ser entendida por meio de diversas interpretagdes, seja ela social,
econdmica, politica, sexual, dentre outras. Desse modo, o enfoque do conceito da satde neste
trabalho estd correlacionado aos direitos e garantias fundamentais, que abrangem trés
categorias importantes: prevencao, protecao e recuperacao com objetivo de reduzir os riscos

de doengas e possibilitar o bem estar fisico, mental e social (MARTINS, 2019)

E importante ressaltar que essa perspectiva para a satide ¢ de extrema relevancia, e que o
marco inicial em um contexto mundial ocorreu no ano de 1948 com a Declaragdo Universal

dos Direitos do Homem, que ja previa tal direito (MARTINS, 2019).

No Brasil, a previsao legal apareceu na Constituicao Federal (CF/88) que dispds sobre a
saude em diversos artigos: artigo 5° - direito a vida/dignidade da pessoa humana; artigo 6° -
direito social; artigo 196 a 200 - saude ¢ direito de todos e dever do estado. Mais
especificamente na parte que trata do Sistema Unico de Satide (SUS) e da Agéncia Nacional

de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), € que recebe maior evidéncia (MARTINS, 2019).

Nota-se que ¢ nesse ambiente constitucional que o SUS consta no texto normativo. A
consequéncia ¢ também a criacdo das leis infraconstitucionais que garantem a aplicagdo dos
atos normativos e a interpretacdo constitucional, principalmente por meio da Lei 8.080/90.
Esta legislacao “dispde sobre as condigdes para a promogao, protecao e recuperagao da saude,
a organiza¢do e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias”

(BRASIL, 1990).

Consolidadas as questdes legais (constitucionais e infraconstitucionais) mais relevantes

sobre o tema, e apds elucidacdo do conceito que embasa o presente trabalho, serdo



apresentados, a seguir, alguns principios e diretrizes que envolvem o tema e se destacam em

importancia.

1.1. Principios importantes relativo a satide no Brasil no SUS

Os principios e as diretrizes relacionados a satde sdo ferramentas basilares no
ordenamento juridico brasileiro e, por isso, 0 SUS possui trés principios expressos que serao
abordados a seguir: o principio da universalidade, o principio da integralidade e o principio da

equidade, todos eles com objetivo de promover a saude a todos os cidadaos.

De mais a mais, é possivel perceber que o principio da universalidade, presente no texto
constitucional (art. 196, CF), estd também presente no §1°, do art. 2°, e do art. 7°, incisos I e
II, todos da Lei n° 8.080/1990, que dispde sobre as condigdes para a promog¢ao, protecao e
integragdo da saude. Nesse sentido, “as nocdes de universalidade e equidade estdo
relacionadas ao principio da igualdade que, por sua vez, esta associado a ideia de justi¢a no
pensamento dos principais filosofos. O universal ¢ aquilo que ¢ comum a todos (PAIM &

SILVA, 2010, p. 111)”.

Dessa forma, infere-se que os principios sdo complementares e o principio da equidade

afirma:

O objetivo desse principio € diminuir desigualdades. Apesar de todas as
pessoas possuirem direito aos servicos, as pessoas ndo sdo iguais e, por isso,
tém necessidades distintas. Em outras palavras, equidade significa tratar
desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia ¢ maior
(MINISTERIO DA SAUDE, 2023).

Por fim, o principio da integralidade também apresenta um ponto relevante, posto que
pode apresentar limites estabelecidos pela lei (SANTOS, 2021). Conceitua-se entdo o

principio da integralidade nos seguintes termos:

[...] este principio considera as pessoas como um todo, atendendo a todas as
suas necessidades. Para isso, ¢ importante a integracdo de a¢des, incluindo a
promogdo da saude, a prevengdo de doencas, o tratamento ¢ a reabilitagdo.
Juntamente, o principio de integralidade pressupde a articulacdo da satde
com outras politicas publicas, para assegurar uma atuagao intersetorial entre
as diferentes areas que tenham repercussdo na saude e qualidade de vida dos
individuos (MINISTERIO DA SAUDE, 2023).



Feito este breve recorte sobre o conceito de saude e sobre a satide no Brasil por meio de
suas legislagdes e principios envolvidos, torna-se possivel analisar a judicializacao da saude e

as consequéncias juridicas sobre o tema.

2. Judicializacao da saude no Brasil

Ao reconhecer o cenario de fundamentos, diretrizes, leis sobre a tematica saude,
certifica-se que a partir dos anos 2000 surgiram diversos debates e processos envolvendo o
assunto (SANTOS, 2021). Assim sendo, “com o setor da satude, esse fendmeno ocorre de
maneira exacerbada, o que se convencionou chamar de judicializagao da saide (OLIVEIRA et

al., 2005)”.

Com isso, as demandas judiciais aumentaram drasticamente € movimentaram mais de 1
bilhdo de reais em meados de 2017. Essa conjuntura demonstra a importancia da solidez das
diretrizes a serem estabelecidas neste tema, para garantir o equilibrio entre o direito subjetivo

a saude e os cofres publicos (VERAS & CARVALHO FILHO, 2019).

E por esse motivo que existe a necessidade de sistematizar as teses relacionadas ao tema,
visto que a integralidade assistencial encontra limites na lei e isso pode ferir a complexa regra
da universalidade, gratuidade, igualdade e equidade dispostos nos termos do artigo 2° da Lei
Complementar 141/2011, por exemplo, além disso pode criar grave precedente que rompe
alguns principios seguidos pelo SUS. Portanto, h4a alguns desafios que precisam ser
enfrentados para diminuir a judicializagdo da saide como melhorar a gestdo, aumentar os

recursos e pensar na melhoria de forma sistémica, coletiva (SANTOS, 2021).

Essa situacao apresenta, de um lado, relagdo direta com a reserva do possivel, haja vista a
necessidade de distribuir recursos de forma eficaz. De outro lado, encontra-se 0 minimo
existencial, posto que os recursos financeiros ndo sdo suficientes para promover a

universalidade da saade (MASSAU & BICA, 2019).

Nesse conflito verifica-se a existéncia de uma limitagdo orgamentaria estatal que esbarra
na integralidade do acesso a satide e na questdo do direito subjetivo & sauade (MASSAU &
BICA, 2019):

Tratar, entretanto, de modo abstrato o dever de prestagdo estatal, sem o
devido estudo economico para que na realidade sejam apuradas quais as
possibilidades do Estado, torna a pretensdo normativa totalmente
inexequivel. Assim, como pardmetro geral da realidade doutrinaria



brasileira, traz-se o estudo de Acca, que afirma que tratar de direitos sociais
somente abstratamente, trazendo a tona a dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial ¢ um punhado de “frases de efeito”, sem o devido
aprofundamento tedrico e, principalmente, sem se tratar da realidade com
analise empirica de dados, faz com que ndo seja possivel entender, de fato, a
realidade (MASSAU & BICA, 2019 apud ACCA, 2009, p. 146).

Ademais, destaca-se que houveram trés principais fases relacionadas a jurisprudéncia
sobre medicamentos, sendo a primeira de negar os pedidos; a segunda de conceder pedidos; e
atualmente ¢ a analise de acordo com o caso especifico. Conforme esse entendimento, o poder
judiciario deve direcionar essa situagdo com a justificativa constitucional de inafastabilidade
da jurisdicao (BALESTRA NETO, 2015).

Desse modo, percebe-se que a saude ¢ um tema sobre o qual o judicidrio se posiciona,
pois:

[...] a excessiva judicializag@o tem criado alguns entraves ao funcionamento
do SUS, a saber: (a) decisdes judiciais que determinam o fornecimento de
medicamento por prazo muito longo, sem controle de prescricdo médica; (b)
as acdes judiciais asseguram atendimento apenas aos autores €, mesmo que o
Ministério da Satde pretendesse universalizar tais prestagdes, isso seria
impossivel com o orgamento disponivel; e (c) decisdes judiciais que ndo
levam em conta aspectos técnicos ligados ao conceito de integralidade, nem
as politicas publicas ja formuladas (BALESTRA NETO apud Ministério da
Saude, 2015, p. 92).

E nesse panorama de conflitos ¢ desafios que se faz necessario analisar a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores para conhecer os posicionamentos e tornar possivel, entdo, analisar a
constitucionalidade da proposta. As estratégias sdo diversas para que a situacao seja resolvida
de acordo com a lei e a modulagdo dos efeitos existe para garantir a atuagdo positiva estatal no
cumprimento da lei com vistas a evitar judicializacdo e também possiveis

inconstitucionalidades.

2.1. Da modulacio dos efeitos das decisoes do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica

A modulagdo dos efeitos das decisdes encontra fundamentacdo legal no art. 27 da Lei

9.868/99 e no Codigo de Processo Civil de 2015, art. 927, §3°:

§ 3° Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da
alterago no interesse social e no da seguranga juridica (BRASIL, 2015).



Essa modulacdo ocorre de tal modo que “a fungdo do Supremo nao ¢ decidir um caso
concreto, € estabelecer parametros que permitam que os demais juizes decidam casos como
esses sem a tutela individual do Supremo, como revisor perpétuo de cada futuro litigio

(FALCAO, ARGUELHES e RECONDO, 2017. p. 123)”.

Nesse cenario de atuagdo, nota-se que a existéncia de um norteamento ¢ essencial para a
seguranca juridica, tendo em vista que a defini¢ao de parametros resultaria em trés vantagens:
facilitaria o consenso; geraria diretrizes para as instancias inferiores; e orientacdo estratégica

para os litigantes (FALCAO, ARGUELHES e RECONDO, 2017).

Para ratificar a seguranga juridica de toda essa situacdo, a modulacdo dos efeitos deve
proporcionar a solu¢ao desse dilema constitucional com vistas a uniformizar a matéria
(VERAS & CARVALHO FILHO, 2019).

Desta feita, “ndo ocorrendo nenhuma modulagdo pelo STF, [...], pensamos que devem
subsistir as orientagdes fixadas pelo STJ, naquilo que nao conflitar diretamente com as teses
fixadas pelo STF” (VERAS & CARVALHO FILHO, 2019).

Ap0s essa explanagdo, faz-se necessario demonstrar as diretrizes do STF e do STJ sobre
medicamentos e tratamentos de alto custo. Elas estdo relacionadas a obtengdo, aquisicdo e
merecem destaque, visto que a judicializagdo da saude ¢ um tema que impacta diretamente a
qualidade de vida das pessoas e da sociedade. Desse modo, a revisdao desse assunto ¢
fundamental para que todos tenham conhecimento de como a justica tem se posicionado e

como buscar seus direitos de forma efetiva.

2.2. Jurisprudéncias

Sabendo-se que as decisdes sobre o tema impactam diretamente na qualidade de vida das
pessoas e da sociedade, faz-se necessario demonstrar o contexto e a evolucao das decisoes
que os Tribunais Superiores definiram como requisitos existentes em ordem cronolédgica e
didatica:

O marco inicial é o tema de Repercussdo Geral 6 com data de entrada em
2007 no STF, que ainda ndo teve a tese firmada, mas, resultou no seguinte
tema: dever do Estado fornecer medicamento de alto custo a portador de

doenca grave que ndo possui condigdes financeiras para compra-lo

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2007).



Ja o tema de Repercussao Geral n° 500 teve a data de autuagdao em 2011, no STF, e ja tem
a seguinte tese firmada: “Dever do Estado fornecer medicamento nao registrado pela anvisa",

com os seguintes critérios:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamentos por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii)
a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As ac¢des que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido. J4 existem debates relacionados ao item 4, vide
Info n° 633 do STJ (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011)”.

Em seguida foi o tema de Repercussao Geral n® 793, com a data de entrada em 2014, no
STF, com o seguinte conteudo: Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a satde. Assunto: “O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou isoladamente

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014)”.

Encerrando as repercussdes gerais firmadas no ambito do STF, destaca-se entdo, o tema n°
1161, com data de autuacdao em 2018, no STF, com a tematica: “Dever do Estado de fornecer
medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada
pela agéncia de vigilancia sanitaria”. Tese:

Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora
ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela
agéncia de vigilancia sanitdria, desde que comprovada a incapacidade
econdmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substitui¢do por outro similar constante das listas oficiais

de dispensacdo de medicamentos e os protocolos de intervencao terapéutica
do SUS (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018).

Por fim, também no ano de 2018, o Superior Tribunal de Justica definiu sua tese por meio
do Tema Repetitivo n® 106, que balizou a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer
medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS, firmando o seguinte

entendimento:



A concessao dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovagao,
por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento
na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2022).

A partir de toda essa explanacdo sobre conceito, legislacao e jurisprudéncias relacionadas
a saude no Brasil, € possivel verificar o direcionamento do Estado (trés poderes) sob a oOtica
da constitucionalidade, haja vista o equilibrio que deve existir entre a lei (direito a satde),

principios (integralidade, universalidade, minimo existencial, reserva do possivel):

Sendo assim, no ambito do direito a satide, ¢ necessario que a Administragdo
Publica: (i) por meio dos seus poderes hierarquico e regulamentar, crie
orgaos e regulamente-os, para que se atinja agilidade, eficiéncia e eficacia na
prestacdo do servigo publico de satde; (ii) determine procedimentos e
estipule critérios ¢ pardmetros para o acesso ao direito a saude; e (iii)
estabelega regras que visem a protegdo desse direito contra agressdes de
particulares. Sendo assim, “quanto mais clareza houver no ordenamento
juridico a respeito do que cada individuo pode exigir do Estado, maior sera o
seu nivel de exigibilidade (HACHEM, 2014 apud BERTOTTI, 2016)”. A
Administracdo Publica, ao editar tais atos normativos, além de ter seu poder
discricionario reduzido, se auto vincula as suas proprias disposigdes. Sendo
assim, o descumprimento de lei ou ato normativo viola as dimensodes
objetiva e subjetiva do direito fundamental a saude. Para o caso de omissdo
dos Poderes Legislativo e Executivo no dever constitucional de
regulamentac¢do, o constituinte previu um instrumento judicial cabivel: o
mandado de injungdo, instituido pelo art. So, LXXI, da CF. Também o art.
103, §20, que trata da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo
(ADQ), versa sobre a possibilidade de os 6rgdos administrativos cometerem
omissoes normativas inconstitucionais (BERTOTTI, 2016).

Dessa forma, “o STJ modulou os efeitos da decisdo para considerar que os critérios e
requisitos estipulados somente serdo exigidos para os processos que forem distribuidos a
partir da conclusdo do presente julgamento” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).
Portanto, a modulagao evita omissao, evita o controle difuso - “caso concreto” - via mandado
de injuncao (art. 5°, LXXI, CF), e evita o controle concentrado - “ndo hé caso concreto” - via
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (103, § 2°, CF), principalmente.

Assim, a judicializacdo ocorre por estar vinculada a um direito fundamental e a atuacao
positiva do Estado, sendo nesse caso o STF, que adota uma postura passiva, isto €, orienta
quando ¢ acionado e possui uma visdo mais individualista das demandas. Ainda nesse

contexto e com o intuito de complementar o STF, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) adota



uma postura mais organizacional, estrutural e direcional sobre o tema por meio dos Nucleos
de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-JUS):

“[...] em criagdo institucional foi a expansdo dos Nucleos de Apoio Técnico
do Judiciario (NAT-JUS). Constituidos por profissionais da saude, estes
nucleos foram idealizados como estruturas de apoio a magistrados, que
emitiriam pareceres para auxilio técnico a juizes caso-a-caso, desde que os
magistrados recorressem a equipe técnica (ou seja, a utilizacdo dos NATs
pelos magistrados ¢ voluntaria). Tais pareceres devem ser elaborados a partir

r

da medicina baseada em evidéncias e o seu conjunto ¢ organizado
atualmente para compor um banco de dados nacional de acesso a todos os
tribunais e juizes, o “E-NATJUS (VASCONCELOS, 2020)”

Denota-se que o NAT-JUS ¢ uma plataforma digital criada por meio da Resolucao
238/2016 onde constam evidéncias cientificas utilizadas preponderantemente por técnicos
especializados e magistrados com vistas a evitar a judicializacdo da saude e contribuir com
relatorios e dados estatisticos sobre o tema (CNJ, 2023).

Portanto, o CNJ ¢ um o6rgdo que se envolve na judicializacdo da satide por meio de
orientacdes, recomendagdes técnicas com vistas a atingir o processo de formulacdo de
politicas publicas e também as atuagdes dos magistrados. E nesse contexto que o 6rgo
administrativo ganha evidéncia e resolve adotar uma postura mais global sobre o tema
(VASCONCELOS, 2020).

Essa forma de auxilio administrativo em questdes relacionadas a judicializacdo da satde
culmina no didlogo institucional, que ¢ uma das formas de tentar alcangar o direito de/para
todos. Ressalta-se que além das instituicdes ¢ fundamental e necessario a participacao
popular.

Por fim, verifica-se que o ideal ¢ haver uma normatizacdo e também uma ponderacao
entre a lei, orcamento e os medicamentos. A partir disso, a reserva do financeiramente
possivel prevé parametros proporcionais € razoaveis para essas situagoes de acdes individuais
ou coletivas (BERTOTTI, 2016).

Essa normatizagdo visa atender a dois propositos ligados ao direito a tutela
administrativa efetiva: (i) impde a Administragdo Publica o dever prioritario
de criar condigdes materiais e juridicas para satisfazer os direitos
fundamentais sociais em sua integralidade, para além do minimo existencial,
ainda que para tanto seja necessaria sua atuacdo praeter legem ou contra
legem para ndo incorrer em omissdes inconstitucionais que obstem o
desenvolvimento social; e (ii) obriga-a a atender de forma igualitaria todos
os titulares de idénticas posicdes subjetivas jusfundamentais, adotando de
oficio medidas aptas a universalizar prestagdes concedidas individualmente
por requerimentos administrativos ou condenagdes judiciais, sob pena de
responsabilizacdo estatal objetiva individual ou coletiva, a depender da
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natureza da pretensdo juridica em questdo (BERTOTTI, 2016 apud
HACHEM, 2014)

Neste diapasdo, denota-se a importancia do equilibrio em todos os aspectos possiveis,
passando pela integralidade, minimo existencial, igualdade, haja vista que se houver siléncio
por parte do judiciario, este pode incorrer em omissao inconstitucional. Portanto, nota-se que
a Modulacdo dos Efeitos, a Inconstitucionalidade por Omissdo e o Didlogo Institucional sdo
instrumentos utilizados pelo estado na busca de garantir o efetivo cumprimento do direito a

saude.

3. Inconstitucionalidade por Omissao

Sabe-se que quando ha uma colisdo entre direito e norma, deve-se analisar o fato concreto,
pois, nem mesmo as garantias fundamentais gozam de precedéncia absoluta (CINTRA, 2019).
Nesse sentido, “ocorre a inconstitucionalidade por omissdo decorre (sic) da inércia do Estado

quando este tem o dever de agir e ndo o faz (CINTRA, 2019)”.

O tema judicializa¢do da saude e o efetivo cumprimento do direito a saude ¢ amplamente
analisado pelos estudiosos sob diversas oOticas. Diante do exposto, sugere-se que um dos
desafios atuais essenciais envolve a atuagdo positiva do Estado com o devido equilibrio entre
os poderes e a sociedade. Com isso, existem mecanismos judiciais que evitam a
inconstitucionalidade por omissdo e contribuem para o cumprimento da legislagdo, principios,

fundamentos, doutrina e jurisprudéncia (FERNANDES, 2013).

Dessa forma, além da modulacdo dos efeitos que permeia o assunto, existe também a
inconstitucionalidade por omissdo, pois, o Estado ndo consegue cumprir com suas garantias
mesmo com previsdo legal. Esta “omissdo” traz consequéncias negativas para o cidaddo e

esse tipo de direito so € efetivado por vias judiciais (OLIVEIRA et al., 2005).

A doutrina apresenta criticas severas acerca da judicializacdo das politicas
publicas relativas a direitos sociais (em especial relativas ao direito a saude),
de natureza teorica (afirmando o carater programatico das diversas normas
constitucionais relativas a direitos sociais, como o caso do art. 196 da
Constitui¢do), democratica (questionando a legitimidade do Judiciario para
proferir decisdes do género, uma vez que a escolha dos juizes se baseia em
critérios eminentemente técnicos e nao politicos), econdmica (de que o
Judiciario ndo possui meios para avaliar o impacto macro de suas decisoes),
isondmica (a concessdao de prestagdes sociais como medicamentos para uns
significaria a impossibilidade de atendimento a outros em igual situagdo,
mas que ndo tiveram acesso ao Judicidrio) ou técnica (de que o Judiciario
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ndo dominaria o conhecimento necessario para compreender e intervir no
complexo desenho institucional das politicas publicas) (FERNANDES,
2013).

Nessa perspectiva, a omissao inconstitucional ocorre na inércia estatal e na inobservancia
constitucional, legislativa, administrativa, financeira. Alids, o artigo 37, VII da CF pode
servir de exemplo, visto que ainda ndo existe a lei de greve (FERNANDES , 2013); outro
exemplo seria o caso da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo nimero 26 em que
houve reconhecimento da criminalizacdo da LGBTfobia e entendeu-se que a conduta seria

equiparada a pratica de racismo mesmo nao havendo lei JEVEAUX & KARNINKE, 2020).

Dessa maneira, se houver manifestacdo/medidas do judiciario ndo se caracteriza omissao e
dispensa a utilizacdo de qualquer tipo de controle por Mandado de Injun¢do (MI) ou por Acao

Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO) (FERNANDES , 2013):

Quando se fala em direitos fundamentais, ha limitagao da discricionariedade
politica. O administrador tem sua atuagdo fixada pela Constitui¢do ¢ demais
normas legais e, caso a inatividade estatal seja irrazoavel e desproporcional,
sera também antijuridica e inconstitucional (DAL POZZO & MION, 2019).”

Nota-se os trés poderes tém que se ajustar para evitar a inatividade, visto que as
barreiras/dificuldades existentes entre lei, politica pliblica e justica ndo servem de justificativa
para inatividade do judiciario, sendo obrigacdo estatal atender ao cidaddo, principalmente, na
dimensao individual do direito a satide e do acesso a justica, alicerces do ordenamento

juridico brasileiro.

De todo modo, o desafio ¢ que a pretensdo individual ndo cause dificuldades para a
coletividade, pois, isso pode ferir principios e conflitar inclusive com o direito de acesso ao
poder judiciario. O exemplo disso foi um caso que ocorreu com a doenga “Retinoplastia
diabética”, no qual o poder publico atuou para evitar o ajuizamento de ag¢des individuais e
promover a igualdade aos cidaddos que necessitam desse tratamento. Portanto, para evitar
possiveis barreiras e dificuldades ao longo do processo, as demandas coletivas podem ser
solucdes complementares ao NAT’s (em casos mais urgentes) e ao Didlogo Institucional

(DAL POZZO & MION, 2019).

Ainda, complementarmente, faz-se necessaria a atuagdao do Poder Judiciario
com base na teoria dos Didlogos Institucionais, que envolve uma agdo
articulada das instituigdes estatais politicas e judiciais, com tendéncia as
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solucdes consensuais, construidas e executadas de comum acordo entre os
poderes (DAL POZZO & MION, 2019).

Conclui-se, portanto, que a estratégia estatal para evitar a judicializacdo da saiude ¢ a
modulacdo dos efeitos, a agdo estatal e o didlogo institucional com participagdo popular com
vistas a prover o direito a saude, conforme disposto no ordenamento juridico do Estado
Democratico Brasileiro. “Uma vez identificada determinada omissdo estatal de natureza
inconstitucional, torna-se possivel optar pela via do Mandado de Injuncdo, da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo ou, como ocorre na grande maioria dos casos, a utilizacdo
do procedimento ordindrio (FERNANDES, 2013). No entanto, esse caminho pode tirar o
protagonismo que o judiciario assume sobre essa temdtica e também pode afetar

negativamente a segurancga juridica adquirida até o momento.

Depreende-se que além de todo o contexto ja exposto, vale ressaltar também a existéncia
de corrente a qual defende que as violagdes ocorridas no acesso a saude podem ensejar ainda
a declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) na saude, assim como ocorreu no
julgamento, pelo STF, da ADPF 347, que aborda as violagdes existentes no sistema
penitencidrio brasileiro. Essa declaragdo também seria estratégia para o didlogo institucional

(ARAUJO & MAGALHAES, 2020; GUIMARAES, 2017).

Ressalta-se ainda que o tema judicializacdo da satde estd intrinsecamente ligado ao
ativismo judicial, visto que “quando existir omissao legislativa, quando o Congresso Nacional
ndo concede resposta, estd o Poder Judicidrio autorizado/compelido a decidir questdes da
vida, que acontecem no contexto fatico e reclamam solu¢gdo (JEVEAUX & KARNINKE,
2020). Ante o exposto, nota-se que a intencao deste estudo nao foi adentrar nessas questoes,
muito menos esvaziar tais debates, e sim dispor a populagdo menos favorecida informagdes

essenciais quando existe necessidade de urgéncia na satde.
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Consideracoes finais

O presente artigo explanou, principalmente para a populacdo menos favorecida, os
critérios e requisitos definidos pelos Tribunais Superiores que possibilitam a obtengdo de
medicamentos e tratamentos de alto custo no Brasil. Para isso, abordou-se o conceito de satde
sob de uma otica sist€mica a partir da Constituicao Federal de 1988, e ¢ nesse contexto que o
conflito existente entre os principios dispostos na legislagdo surge. E neste cenario que a
modulagdo dos efeitos, a jurisprudéncia e o didlogo institucional tém sido aspetos

fundamentais na evolu¢ao dessa area.

Notou-se que o Estado nao pode se eximir de promover o direito fundamental a satde,
pois, desde meados dos anos 2000 as agdes judiciais aumentaram significativamente. Desse
modo, inexistindo regulamentacdo especifica sobre as demandas de tratamento e

medicamentos de alto custo no Brasil, o judiciario atua conforme cada situagao.

Assim, o judiciario tem sido protagonista no assunto para elidir a inconstitucionalidade,
isto ¢, para garantir o direito previsto e fomentar a seguranca juridica. Dessa atuacdo do Poder
Judiciario surgiu a necessidade de se analisar o tema pela oOtica da constitucionalidade das
decisoes judiciais que estdo sendo prolatadas com vistas a garantir o direito de acesso a saude,

especialmente no tocante a tratamentos e medicamentos de alto custo.

Desta feita, ndo havendo indicacdo legal dos requisitos necessdrios para acesso a
medicamentos e tratamentos de alto custo no Brasil houve a andlise da jurisprudéncia do STJ
e do STF exarada com o objetivo de suprir tal omissao legal, o que demonstra que o Poder
Judiciério tem sido o centro das atencdes na solugao de omissao do Poder Legislativo acerca

do assunto.

A identificacdo dos quesitos para o cabimento de A¢do Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdao em casos de judicializagdo da saude mostrou-se ineficaz, porquanto, a
inércia/omissdao do Estado foi suprida pelas decisdes judiciais que impuseram requisitos para

0 acesso ao direito a tratamentos € medicamentos de alto custo no Brasil.

Outrossim, existem correntes que defendem que as violacdes existentes relacionadas ao
direito a satide no Brasil podem se tornar objeto de declaragdo de ECI, visto que existe a

previsdo legal, mas, a efetivagdo depende, na maioria das vezes, de processo judicial. A
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declaracdo de ECI diminuiria os desafios que permeiam o tema e promoveria o didlogo

institucional.

Sabe-se que o acesso a justica ainda ¢ uma barreira existente no nosso pais, no entanto, as
diretrizes que envolvem o tema promovem a transparéncia adequada a quem necessita de um
tratamento e/ou medicamento e o didlogo institucional ¢ fundamental para a evolugdo desse

assunto.

Por fim e sem a pretensdo de encerrar as discussdes, ressalta-se ainda que este tema ¢
rodeado pela questdo do ativismo judicial e esse ativismo tem contribuido para a efetivagao de

direitos fundamentais relacionados a saude.
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