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RESUMO

O artigo aborda as barreiras de acesso 2 justica pela populacdo pobre no
Brasil, destacando algumas ferramentas criadas na tentativa de superagio
dessas limitacoes. O foco do estudo cinge-se a garantia de acesso a justica
como meio de efetivacao do direito a saude. Para tanto, analisa movimento
de judicializagdo de demandas de satde, que é crescente no pais e preocupa
juristas e gestores publicos. Essa litigiosidade foi avaliada sob a 6ptica da
populagdo carente, que depende de forma exclusiva do SUS para receber
qualquer atendimento em sadde. Buscou-se avaliar os possiveis impactos
sobre o acesso a justica dessa parcela da populacio ocasionados pelas
recentes decisoes judiciais de federalizagao de demandas sobre fornecimento
de medicamentos, com fundamento nos temas 793 e 1234 do Supremo

Tribunal Federal.

Palavras-chave: Acesso a justica. Direito a Satde. Judicializagio.
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ABSTRACT

The article addresses the barriers to access to justice for the poor population
in Brazil and some tools created to try to overcome these limitations. The
focus of the study relays on guaranteeing access to justice as a means of
implementing the right to health. To do so, it analyses the judicialization of
healthcare demands, that is growing in the country and worries jurists and
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public managers. This litigation was evaluated from the perspective of the
low-income population, which depends exclusively on the public system to
receive any health care. This article aimed to analyze the possible impacts
on the access to justice of this part of the population caused by the recent
judicial decisions that federalizes medication lawsuits, based on Brazilian
Supreme Court’s themes 793 and 1234.

Keywords: Access to justice. Right to health. Judicialization. Federalization
of healthcare demands. Barriers of access.
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INTRODUCAO

A resolugao dos conflitos em satide tornou-se tema recorrente em estudos
e publica¢oes nas ultimas décadas. Desde a Constitui¢io de 1988, com a
consagragio do direito a sadde como um direito fundamental de todas as
pessoas no Brasil, iniciaram-se discussoes sobre a extensdo desse direito e
sobre a possibilidade de as politicas pablicas em satde sofrerem controle
externo pelo judicidrio.

A chamada judicializagio da saide é um tema sensivel para juristas,
magistrados e gestores publicos. Questiona-se como garantir a efetiva¢io
desse direito, sem desestruturar a politica ptblica organizada pelo Estado.

H4 um crescente nimero de demandas judiciais. Conforme estatisticas
publicadas pelo Conselho Nacional de Justica, apenas em 2022, foram
registrados 295 mil novos processos judiciais no Brasil referentes a sadde
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publica. Entre esses, pelo menos 51 mil se referem a demandas para
fornecimento de medicamentos.

Em geral, os estudos sobre judicializagio das politicas em sadde cingem-se
a andlise dos impactos dessa revisao externa sobre o equilibrio financeiro e
sobre a execugio das macropoliticas em sadde.

O presente artigo visa analisar esse fendmeno sob outra éptica, a do
acesso A justica, com um recorte focado no atendimento da populacio
economicamente necessitada e na satide publica. Para tanto, realiza-se uma
revisdo narrativa de literatura com pesquisa bibliogréfica abrangendo artigos
cientificos, livros, dados estatisticos publicados por instituigées publicas
brasileiras, bem como uma pesquisa jurisprudencial nas recentes decisoes
proferidas pelos Tribunais Superiores sobre a competéncia jurisdicional para
andlise e julgamento das agoes de satde publica.

Objetiva-se, em sintese, responder se a participagao obrigatéria da Unido nas
referidas demandas, com consequente concentragio dos processos na Justica
Federal, traria impactos sobre o acesso a saude pela populagio vulnergvel.

Apesar de haver uma quantidade expressiva de demandas judiciais em
curso, essa litigiosidade nao necessariamente reflete uma maior capacidade
de reivindica¢io do direito a sadde pela populacio necessitada. De fato,
hd doutrinadores que defendem que a judicializagio seria um processo
elitizado, utilizado por pessoas que jd possuem maior acesso a servicos e
que conseguem se articular e organizar para reivindicar direitos, conforme
ressalta Marcelo Medeiros?.

Por outro lado, destaca-se a pesquisa realizada por Joao Biehl’ nas acoes
de satde ajuizadas no estado do Rio Grande do Sul, que sugere que essa
impressao de judicializagdo pelas elites é falsa. Nesse estudo, observou-se
o seguinte perfil de litigantes: 92% viviam fora da capital, a maioria tinha
idade avangada, mais de 50% eram aposentados ou desempregados e 58%
estavam representados pela Defensoria Pablica. O estudo indica, em suma,

! BRASIL. Estatisticas Processuais de Direito a Saide, 2022.

2 MEDEIROS, M. (et al.). A tese da judicializagio da satide pelas elites: os medicamentos para
mucopolissacaridose, 2013, p. 1091.

3 BIEHL, ]. Patient-Citizen-Consumers: judicialization of health and metamorphosis of biopolitics, 2016,
p. 92.
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que a busca judicial pela garantia do direito a satde seria acessivel inclusive
para pessoas muito pobres.

Recentemente, as preocupacdes com uma possivel iniquidade no uso das
ferramentas juridicas para efetiva¢io do direito a saide ganharam félego com
a propagacao de decisoes judiciais exigindo que as acoes para fornecimento
de medicamentos nao incorporados ao SUS tramitassem na Justica Federal,
a qual possui menor capilaridade que a Justica Estadual® e, na maioria das
subsecoes, nao é atendida pela Defensoria Publica.’

O principal fundamento dessas decisoes que federalizam o trimite das
demandas de satide cinge-se a reinterpretagao dada pelo préprio Supremo
Tribunal Federal e por alguns Tribunais quanto a tese fixada no tema de
repercussao geral 793.

Assim, este estudo visa analisar o impacto dessas decisdes sobre o acesso
a justica na tutela do direito a satde pela populagao hipossuficiente, que
depende do sistema publico para ter acesso a qualquer atendimento em
satde.

1. O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

No século XX, com a mudanca paradigmadtica dos direitos sociais, percebeu-
se que o Estado ndo poderia permanecer inerte em relagao as desigualdades
que impediam as pessoas de conhecerem e de defenderem seus direitos. As
novas Constitui¢oes passaram a incorporar diversos direitos e garantias, os
quais, para serem efetivos, demandavam mecanismos de implementagio e
reivindicagio, que deveriam ser garantidos pelo Estado.

Assim, o acesso a Justiga se consolida como ‘requisito fundamental — o
mais bédsico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e
igualitério que pretenda garantir, e no apenas proclamar os direitos de
todos”®. Nesse contexto, nasceu a Constituicao Brasileira de 1988, com forte
caracteristica dirigente, consagrando diversos direitos politicos e sociais que
nao estavam presentes no quadro constitucional anterior.

4 BRASIL. Justica em Ntmeros, 2021, p. 32.
> Idem. Pesquisa Nacional da Defensoria Piablica 2022, 2022, p. 39.
¢ CAPPELLETTI, M.; GARTH, Bryant. Acesso a justica, 1988, p. 5.
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Estabelecendo os direitos fundamentais, a Constituigao assegurou, no
art. 5°, XXXV, que “a lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito”’. Confirma-se, assim, como direito fundamental
a possibilidade de qualquer pessoa reivindicar no Judicidrio a adogao de
medidas quando houver viola¢io ou ameaca aos seus direitos. Nesse ponto,
vale destacar que a nogao de acesso  justica nao se limita ao ingresso de uma
demanda no judicidrio. Pelo contrdrio, abrange também a capacidade de
reconhecer os proprios direitos e de perceber se eles foram violados.®

Assim, pode-se afirmar que um efetivo acesso a justica é composto por,
pelo menos, duas etapas: 1. a aptidao de reconhecer seus direitos e eventual
violacdo; 2. a disponibilidade de meios para reivindicar esses direitos. De
nada adiantaria termos um sistema de justica se as pessoas nao sabem
identificar quando precisam dele.’

Em seus estudos sobre o tema, Mauro Cappelletti e Bryant Garth'
destacaram que, além de reconhecer o direito e saber como reivindicd-
lo, ¢ preciso que as pessoas tenham disposi¢do psicolégica para adotar as
medidas necessdrias. Os citados autores realizaram o mais notério estudo
sobre acesso a justica, descrevendo diversas barreiras para a efetivagao desse
direito e concluindo que:

Um exame dessas barreiras ao acesso, como se v¢é, revelou
um padrio: os obsticulos criados por nossos sistemas
juridicos sao mais pronunciados para as pequenas causas
e para os autores individuais, especialmente os pobres; ao
mesmo tempo, as vantagens pertencem de modo especial
aos litigantes organizacionais, adeptos do uso do sistema
judicial para obterem seus préprios interesses."

Percebe-se, portanto, que as principais barreiras de acesso a justiga estdo
relacionadas & pobreza e a desigualdade social. Custas judiciais elevadas,
demandas com baixo beneficio econémico, morosidade processual,
dificuldades para reconhecimento de direitos, dificuldades de mobilizacio

7 BRASIL. Constituigio da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
8 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 4

? Ibidem, p. 8

10 Ibidem, p. 9

"Ibidem, p. 11
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e organizagdo sio exemplos de problemas que afastam as pessoas da efetiva
justica.

Para buscar superar essas barreiras, Cappelletti e Garth identificaram
trés ondas de acesso a justica nos paises ocidentais. A primeira buscou
implementar mecanismos de assisténcia juridica/judicidria para os pobres;
a segunda consistiu em reformas para viabilizar a defesa em direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos; a terceira, por sua vez, busca
aprimorar os mecanismos das ondas anteriores “de modo mais articulado e
compreensivo” '%.

A Constituigao brasileira de 1988 aderiu a esse movimento, estabelecendo
normas programdticas que visam superar ou, pelo menos, amenizar tais
barreiras de acesso. De fato, jd no art. 5°, no inciso LXXIV, ela estabelece
como direito fundamental que “o Estado prestard assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”?. Para
implementar essa medida, o constituinte previu ainda a criagdo da Defensoria
Publica, discorrendo no art. 134:

Art. 134. A Defensoria Pablica é institui¢ao permanente,
essencial a fun¢io jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressio e instrumento do regime
democrdtico, fundamentalmente, a orienta¢do juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos
os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados,
na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢ao
Federal.'

Portanto, a Defensoria Publica surge como um instrumento de efetivagao
do acesso a Justiga, sendo a instituigao responsdvel por orientar a populagio
necessitada economicamente sobre seus direitos e por reivindicd-los quando
necessdrio. Ademais, foram regulamentadas na legislacio infraconstitucional
medidas como a gratuidade de justica, os Juizados de Pequenas Causas,
incentivos a conciliagdo e a arbitragem, programas de educagio em direitos,
entre outras.

2 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, 1988, p. 12.
3 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
4 Ibidem.
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Entretanto, mesmo com a implementacio dessas ferramentas, parte da
populagio brasileira segue excluida dos sistemas de justica. O Brasil, em
razdo de fatores como suas dimensées geogréficas, distor¢oes econdmicas
entre regides do pais, grave desigualdade social, morosidade judicidria,
caréncia de estrutura da Defensoria Publica e baixos indices de escolaridade,
ainda possui entraves significativos ao acesso a Justica.

Em 2021, o Conselho Nacional de Justica publicou o Indice de Acesso
a Justica, levando em consideracio caracteristicas humanas, sociais e
institucionais, em especial suas vulnerabilidades e particularidades. O estudo

revelou os principais fatores que influenciam a acessibilidade 2 justi¢a no
Brasil.”

Tabela 1: Varidveis que compdem o indice de acesso a justica

VARIAVEIS FINAIS
CIDADANIA POPI.II.A(EO JUDICIARIO
Percentual de Analfabetismo das Percentual de mulheres na s _—
1 e Tempo médio de decisdo
pessoas de 15 anos ou mais populagdo

Percentual Nascidos Vivos de maes

dntraiae0ants Coeficiente de Gini Taxa de Magistrados na populagdo

Percentual de pessoas com idade

Défice de Altura para a Idade (DAI) superior a 50 anos

Taxa de Varas na populacdo

Défice de Peso para a Idade (DPI) Taxa de Escolarizacdo

Quantidade de Casos Novos do 1°
Percentual de moradores em Percentual de pessoas na populagdo | grau por 100 mil habitantes
domicilios com dgua canalizada que se autodeclaram ndo brancas

Fonte: Conselho Nacional de Justica 2020.

Observa-se que caréncias sociais, alimentares e dificuldades de acesso a
servicos publicos bdsicos, como educagao e saneamento bésico, ainda
seguem excluindo milhées de brasileiros do alcance da justica. Fato ¢ que,
para muitos brasileiros, o reconhecimento e a reivindicagao de seus direitos
ainda ¢ uma realidade intangivel.

15BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 21.
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Naio se pode ignorar também que problemas estruturais do Poder Judicidrio
influenciam a efetividade do acesso a justica. Ainda subsistem Tribunais
em que o tempo de tramitagdo de um processo é extremamente excessivo,
dificultando a efetiva pacificagio do conflito. Ademais, muitos Tribunais
nao estdo capilarizados e nio conseguem atender efetivamente moradores
de diversos municipios, provocando uma exclusao jurisdicional fatica, posto
que inalcangdveis pelas parcelas mais pobres da populagio, que nao possuem
condigoes de se deslocar para reivindicar seus direitos.

A tabela a seguir revela a disparidade entre a Justica Federal e a Estadual na
taxa de novos processos, no niimero de varas ou subsegoes e de magistrados
proporcionalmente a populacio atendida.'

Tabela 2: Dados do capital institucional do judicidrio brasileiro

TEMPO MEpioDE | (OUANTIDADE DE CASOS JANACE TAXA DE VARAS NA
ST | (EM DiAg) | NOVOS (1°G)EM 10OMIL | MAGISTRADOS NA AR
HAB. POPULACAOD

Federal 654,20 1.705,36 0,000014 0,000004
Eleitoral 348,07 40,95 | 0,000000 0,000014
Estadual : 264,08 749362 0,000073 0,000056
Trabalho . 142,58 77339 0,000019 0,000009
Militar ' 19,33 885,04 | 0,000000” 0,000000

Fonte: Conselho Nacional de Justica 2020.

Percebe-se, com base nesses dados, que, apesar de a Justica Estadual receber
um volume de novos casos 4,34 vezes superior ao volume da Justi¢a Federal,
o tempo médio de julgamento na esfera estadual é, aproximadamente, 60%
menor. Essa maior celeridade no tempo médio de decisdo, provavelmente,
estd relacionada ao fato de a Justica Estadual possuir significativamente mais
magistrados e varas.

Além das diferengas diagnosticadas de forma nacional entre as Justigas
Estadual e Federal, os dados publicados pelo Conselho Nacional de Justica

16 BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 33.
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revelam também uma divergéncia de acesso a justiga entre as regioes do pais.
Enquanto os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais das regioes
Sul, Sudeste e Centro-Oeste se destacam com indices de acesso a Justica
superiores a 50%, os Tribunais que atendem as regides Norte e Nordeste
apresentam significativa reducio nesse indice, com percentuais abaixo de

50%."

Essas dificuldades tanto nacionais como regionais demonstram que
0 acesso 2 justi¢a no Brasil ainda ¢é falho e que persiste a necessidade de
criagio e fortalecimento de ferramentas que assegurem a capacidade de
reconhecimento e reivindicagao de direitos, principalmente para os grupos
mais vulnerdveis, nos estados das regioes Norte e Nordeste do pais, os quais
formam, hoje, a parte da populacio mais excluida do sistema de justica
nacional.

Por fim, a necessidade de superagio dessas barreiras de acesso a justica
socioecondmicas e estruturais se torna ainda mais relevante quando o direito
a ser tutelado é um direito fundamental indisponivel, essencial ao direito a
vida, como é o caso do direito a satde.

2. DIREITO A SAUDE

A satde é um direito humano, reconhecido em tratados internacionais,
como o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais
das Nacoes Unidas de 1966 e o Protocolo Adicional 2 Conven¢ao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais “Protocolo de Sao Salvador” de 1988.

O conceito de satde evoluiu ao longo do tempo. Conforme destaca José
Hercy de Alencar, inicialmente conceituada como simples “auséncia de
doencas”, a satde hoje pode ser compreendida como a possibilidade de
constru¢ao de um bem-estar fisico, psiquico e social pelo individuo.'
No Brasil, somente com a promulgacio da Constituicio de 1988 o

17 BRASIL. Indice de acesso a Justiga, 2021, p. 35-36.

8 ALENCAR, J. H. P. de. Judicializacdo da Satde: anilise critica sobre a decisio judicial no
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo SUS, 2021, p. 66-68.
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reconhecimento da satide como um direito fundamental de todas as pessoas
foi efetivamente consolidado.

A Constituigao Brasileira, com sua natureza dirigente, estabelece, no art.
196, que a garantia da saide ocorrerd por meio de “politicas sociais e
econdmicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, prote¢ao
e recuperagao’’. O direito a satde firma-se, portanto, como um dever do
Estado em relacdo a toda a coletividade, caracterizando-se como um direito
individual com repercussoes coletivas.

Para a execu¢do dessa obrigagio estatal, o constituinte previu a criagio
de um sistema de saide puablica firmado em trés pilares principais: a
universalidade e igualdade de acesso e a integralidade de atendimento. A
universalidade assegura que o sistema de satide publica deverd atender todas
as pessoas que estejam no pais. A igualdade, por sua vez, impede qualquer
tipo de discriminagio ou de barreira de acesso. A integralidade, conforme
delimitada na Lei 8.080/1990, conhecida como Lei Organica do SUS, deve
ser “entendida como conjunto articulado e continuo das agoes e servicos
preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema”.*

A perspectiva de um atendimento integral gera divergéncias na doutrina e na
jurisprudéncia. Alguns autores defendem que a integralidade “ndo se traduz
em uma promessa de garantia de acesso a todos os bens e servicos de saide
existentes, mas sim de esfor¢o continuo para que as prdticas profissionais e
os servicos estejam articulados”'. Outros, contudo, defendem que o SUS
deve garantir o acesso a0 melhor tratamento possivel.

De toda forma, é consenso que o SUS precisa se estruturar de forma a ampliar
progressivamente o acesso as medidas de prevengao e tratamento, com maior
celeridade na incorporagao de tecnologias que sejam comprovadamente
eficazes. Nesse processo de estruturagio do SUS, é natural que falhas e
insuficiéncias aparecam e que as pessoas precisem reivindicar a efetivacio
do seu direito fundamental a sadde.

19 BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil de 1988, 1988.
20]dem. Lei 8.080/1990, art. 7, inciso II.

2'VIEIRA, E Direito a satide no Brasil: seus contornos, judicializagio e a necessidade da macrojustica,
2020, p. 13.
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3. O ACESSO A JUSTICA NA TUTELA DA SAUDE PUBLICA

Conforme dados publicados pelo Governo Federal, aproximadamente 80%
da populagio brasileira depende exclusivamente do SUS para ter qualquer
atendimento de satide.”” Entre esses usudrios, aproximadamente, um ter¢o
corresponde a pessoas que compdem familias consideradas pobres. De fato,
em 2020, o IBGE publicou estudo que estimou que o total de pessoas
pobres superaria a marca de 51 milhées de pessoas, havendo, entre elas,
“um contingente entre 8,5 milhées e 13,7 milhdes de pessoas em condi¢io
de extrema pobreza™.

Essa parcela vulnerdvel da popula¢io nio dispoe de meios préprios para
custear um tratamento médico que seja eficaz. Assim, quando hd a negativa
de prestagio de um servico de satde a essas pessoas pelo SUS, a unica
maneira de garantir o acesso a saude é apresentando essa reivindicagao ao
sistema de justica.

O processo de judicializa¢ao da satde, iniciado na década de 1990, acendeu
duas discussoes relevantes: sobre qual seria a extensao da obrigagio estatal no
ambito da satide; e se seria juridicamente vidvel um controle dessa obrigacio
pelo judicidrio. Essas questoes foram analisadas pelo Supremo Tribunal
Federal em alguns leading cases. Valem destaque os julgamentos proferidos
no Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 - Ceard

e no Agravo Regimental na Suspensao de Liminar n® 47 - Pernambuco em
2010:

Sob a relatoria do entao Presidente do Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Gilmar Mendes, as respectivas acoes
foram julgadas pelo Plendrio do Supremo Tribunal
Federal em 17 de mar¢o de 2010, havendo ficado
assentado, em suma, por unanimidade de votos, que a
sadde constitui direito puablico subjetivo, impondo-se
ao Poder Publico “custear medicamentos e tratamentos
de alto custo a portadores de doencas graves, devendo a
Justica agir quando o Poder Puablico deixa de formular

2 BRASIL. Maior sistema publico de satiide do mundo, SUS completa 31 anos, 2021.

% Idem. Sintese de Indicadores Sociais: uma andlise das condicoes de vida da populagio brasileira, 2020,

p- 66.
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politicas publicas ou deixa de adimpli-las, especialmente
» 24

quando emanam da Constitui¢ao”.
Em suma, o STF decidiu que poderia haver controle jurisdicional das
q J
politicas publicas de saide e que o custo do tratamento pleiteado nio seria
impedimento por si s6 para o fornecimento pelo poder publico.

Na sequéncia, o Tribunal buscou fixar parimetros para esse controle
jurisdicional. Ficou definido que o julgador deveria analisar se haveria ou
nio uma politica publica versando sobre a doenga e o tratamento pleiteado
pela parte, bem como deveria apurar os critérios usados na decisao de nao
fornecimento da prestagao pelo Estado (existéncia de registro na Anvisa,
andlise pela CONITEC, omissio legislativa sobre o tema, existéncia de
evidéncias cientificas, existéncia de alternativas terapéuticas no SUS, entre
outros exemplos).

No Recurso Extraordindrio n. 657.718 (Tema 500), discutiu-se a
possibilidade, ou nio, de o Estado ser obrigado a fornecer medicamento
nao registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - ANVISA. Ao
final, foi fixada a seguinte tese:

1. O Estado niao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro
na ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisio judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento
sem registro sanitdrio, em caso de mora irrazodvel 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
Orfaos para doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulagio no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As agdes que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em
face da Unido.”

2 MAAS, R. H; LEAL, M. C. H. A Decisao da Satide pelo Supremo Tribunal Federal: uma anilise dos

pardmetros para judicializacdo da satde, 2018, p. 5.
» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n. 657.718 (Tema 500), 2019.
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Percebe-se que a tese fixada, além de estabelecer pardmetros de concessao da
tutela referente as medicacoes off label, tornou obrigatdria a participagao da
Unido nesses processos.

No 4mbito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, um dos principais
precedentes é a decisio proferida, em 2018, no Recurso Especial n°
1.657.156 - RJ, que, sob o rito dos Recursos Repetitivos, fixou a seguinte
tese:

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015
A concessao dos medicamentos nao 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 ineficicia,
para o tratamento da moléstia, dos fdrmacos fornecidos
pelo SUS;

(ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito;

(iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento.*

A anilise jurisprudencial revela que, apesar de as decisdes dos Tribunais
Superiores reconhecerem a amplitude do direito a sadde e a possibilidade
de sua andlise judicial, hd uma tendéncia de fixacio de parAmetros objetivos
mais restritivos, visando conter uma judicializa¢do abusiva e um ativismo
judicial. Conforme publicado pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ nas
estatisticas processuais de direito a satide, apenas em 2022, foram distribuidos
mais de 295 mil novos processos referentes a prestagao de servigos de sadde
publica. No referido ano, havia mais de 800 mil processos sobre direito a
satide em curso.” Esse cendrio preocupa gestores publicos e juristas.

Em geral, as publica¢oes sobre o tema enfatizam apenas os aspectos negativos
desse movimento. Muitos destacam que a interven¢ao judicial poderia gerar
desigualdades, privilegiando pessoas que tém maior acesso a justiga, em
detrimento de grupos com baixo poder de reivindicagiao.”® O Ministro Luis

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.657.156 - RJ, 2018.
27 Idem. Estatisticas Processuais de Direito a Satde, 2022.

# VENTURA, M. (et al.). Judicializagdo da satide, acesso a justica e a efetividade do direito a saide,
2010, p. 79
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Roberto Barroso, por exemplo, em seus estudos sobre o tema, afirmou que
p q
a judicializagao excessiva poe “em risco a prépria continuidade das politicas
de satide publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo a
g
alocagio racional dos escassos recursos publicos”.?’

Por outro lado, hd pesquisadores que destacam os efeitos positivos desse
movimento:

Adotam tal perspectiva, por exemplo, Sénia Fleury, para
quem a judicializacdo pode, inclusive, colaborar para
“salvar o SUS”; Joao Biehl, que enxerga na judicializagio
uma luta de grupos e pessoas vulnerdveis que resistem
a serem “estratificados para fora da existéncia’; ou Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo, que se opoem as teses que
buscam deslegitimar as demandas por prestagdes de
cardter individua, embora destaquem a importincia da
adocio de critérios para essa forma de acesso.”

De toda forma, ainda que se discutam os efeitos da judicializagio, é preciso
reconhecer que a sua origem estd em alguma inefetividade do sistema, que
pode ser pontual, bem como pode ser mais abrangente a depender do caso
concreto. E inegivel que o SUS teve grandes avangos desde sua criagio.
Igualmente, nao se pode negar que parte da populagio ainda enfrenta
dificuldades de acesso a assisténcia adequada da satde.

Desse modo, diante de uma falha na prestagao dos servicos de satide ou de
problemas estruturais do sistema, a judicializagao ainda se apresenta como
uma garantia de que o direito a satde seja tutelado. Nesse ponto, é preciso
destacar que a possibilidade de conciliagio ou resolu¢io extrajudicial de
litigios de saide com os entes federativos ainda é muito limitada. Centros e
cAmaras de conciliagao somente existem em poucas unidades da federagao.

Conforme detalhado por Ramiro Sant’Ana, hd inovagdes institucionais com
instincias de mediacio em satide no Rio de Janeiro, Distrito Federal, Rio
Grande do Norte, Rondonia e Bahia.?! Ademais, recentemente, no estado

2 BARROSO, L. R. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: direito a saide, fornecimento de
medicamentos e pardmetros para a atuagao judicial, 2009, p. 4.

¥ SANT’ANA, R. Atuagio da Defensoria Piblica para a garantia do direito a satide: a judicializagio como
instrumento de acesso a satde, 2018, p. 198.

3! Ibidem, p. 207.
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de Sao Paulo foi assinado termo de coopera¢ao® para viabilizar a criagio de
uma instdncia administrativa para solicitacoes referentes aos medicamentos
incorporados ao Sistema Unico de Satde - SUS, incluindo os medicamentos
oncolégicos de compra centralizada.

Observa-se, portanto, que hd um movimento de criagio de instincias
extrajudiciais para andlise e busca de solugoes em demandas de satde. Essas
iniciativas sio muito relevantes para a facilitacio e democratizacio do acesso
a justica. O olhar que busca o acesso a justi¢a nao pode se limitar ao Poder
Judicidrio:
O direito de acesso  justica nao significa apenas recurso
ao Poder Judicidrio sempre que um direito seja ameagado.
Esse direito envolve uma série de instituicoes estatais e nao
estatais. Como consta do texto constitucional, sao varios
os mecanismos e institui¢ées que podem atuar na busca

da solucio pacifica de conflitos e do reconhecimento de
direitos.”

Essa visao, inclusive, alinha-se 2 missao institucional da Defensoria Piblica,
que, nos termos da Lei Complementar 80 de 1994, deve

[...] promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial
dos litigios, visando & composi¢do entre as pessoas
em conflito de interesses, por meio de mediagio,
conciliagao, arbitragem e demais técnicas de composigao
e administracio de conflitos.*

Ocorre que, apesar de haver essa tendéncia de diversificagio nas técnicas
de composi¢io de litigios em satide, a via judicial ainda ¢ a principal ou,
em muitos casos, a Gnica forma de superar alguma falha na prestagao dos
servicos de saude pelo Estado.

4. IMPACTOS DOS TEMAS 793 E 1234 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL SOBRE O ACESSO A JUSTICA

Nos tltimos anos, dois temas com repercussio geral no Supremo Tribunal
Federal reacenderam discussoes sobre o acesso a justi¢a nas demandas de

32 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Termo de Cooperagio n° 000.061/2022/CV, 2022.
3 SADEK, M. T. Acesso a justiga: um direito e seus obstdculos, 2014, p. 57.
3 BRASIL. Lei Complementar 80/1994, art. 4°, inciso II.
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saide. A similitude do precedente fixado no Tema 500 supracitado, tem-
se observado um movimento crescente de federalizacio de demandas de
saide, por meio de decisoes judiciais que exigem um litisconsércio passivo
obrigatério entre os entes federativos em demandas que versarem sobre o
fornecimento de medicamentos nao incorporados ao SUS.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordindrio n.
855.178, com repercussao geral reconhecida (Tema 793). Nesse julgamento,
foi fixada a seguinte tese:

Os entes da federa¢io, em decorréncia da competéncia
comum, sio solidariamente responsdveis nas demandas
prestacionais na drea da satde, e diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagio,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de repartigio de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o Onus
financeiro.”

Percebe-se, portanto, que foi fixado entendimento apenas quanto a
solidariedade dos entes federativos em responderem pelas demandas
prestacionais do SUS e a possibilidade de direcionamento do cumprimento
daquela obrigac¢io. Nao foi fixada nenhuma tese referente a composigao do
polo passivo.

Durante o julgamento, o Ministro Edson Fachin tentou introduzir uma
discussao sobre eventual necessidade de litisconsércio passivo obrigatério.
No entanto, esse entendimento foi rechagado, tanto que nao constou na tese
publicada. Ocorre que esses trechos desse voto do Ministro Fachin passaram
a embasar decisoes judiciais que exigiam que a Unido compusesse o polo
passivo em demandas sobre medicamentos nao incorporados a Relagio
Nacional de Medicamentos Essenciais.

Quando a Unido passa a compor a lide, a Justica Estadual deixa de ser
competente para julgar a demanda, e o processo deve ser remetido a Justica
Federal, conforme determina o art. 109 da Constituicio Brasileira. Nesse
ponto, cumpre destacar que inexiste previsio legal ou constitucional
para delegacao de competéncia a Justica Estadual nas agoes de satide. A
possibilidade de processamento e julgamento de causas de competéncia

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 855.178, 2020.
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federal pela Justica Estadual se restringe exclusivamente as demandas
previdencidrias, conforme teor do pardgrafo 3° do artigo constitucional
supracitado.® Desse modo, uma vez exigida a presenca da Unido no polo
passivo, a Justica Estadual nio poderd analisar aquele processo, devendo
remeté-lo a Justica Federal para regular processamento.

Em 22 de margo de 2022, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal,
analisando diversas reclamacbes constitucionais e recursos de forma
conjunta, afirmou que haveria necessidade de presenca obrigatéria da Uniao
nas demandas sobre medicamentos registrados na Anvisa e no padronizados
no SUS.?” Diante do grande impacto desse julgamento, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu, em setembro de 2022, a existéncia de repercussao geral
da matéria por meio do Recurso Extraordindrio 1366243, criando assim o
tema 1234, ainda pendente de julgamento definitivo. Recentemente, foi
proferida, contudo, decisao proviséria pelo Tribunal Pleno determinando ao
judicidrio que sejam observados os seguintes pardmetros até o julgamento
final da matéria:

(i) nas demandas judiciais envolvendo medicamentos
ou tratamentos padronizados: a composi¢io do polo
passivo deve observar a repartigio de responsabilidades
estruturada no Sistema Unico de Satde, ainda que
isso implique deslocamento de competéncia, cabendo
ao magistrado verificar a correta formagio da relagao
processual, sem prejuizo da concessao de provimento de
natureza cautelar ainda que antes do deslocamento de
competéncia, se 0 caso assim exigir;

(i) nas demandas judiciais relativas a medicamentos
nao incorporados: devem ser processadas e julgadas pelo
Juizo, estadual ou federal, ao qual foram direcionadas
pelo cidadao, sendo vedada, até o julgamento definitivo
do Tema 1234 da Repercussao Geral, a declinagio da
competéncia ou determinacio de inclusio da Uniio no
polo passivo;

(iii) diante da necessidade de evitar cendrio de inseguranca
juridica, esses parimetros devem ser observados pelos
processos sem sentenga prolatada; diferentemente,
os processos com sentenga prolatada até a data desta

3¢ BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, 1988.

37 Idem. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma mantém fornecimento de remédios registrados pela Anvisa
e nao incluidos em lista do SUS, 2022.

3% Jdem. Supremo Tribunal Federal. Tema 1234, 2022.
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decisao (17 de abril de 2023) devem permanecer no
ramo da Justi¢a do magistrado sentenciante até o trinsito
em julgado e respectiva execugdo (adotei essa regra de
julgamento em: RE 960429 ED-segundos Tema 992, de
minha relatoria, DJe de 5.2.2021);

(iv) ficam mantidas as demais determinacbes contidas
na decisao de suspensao nacional de processos na fase de
recursos especial e extraordindrio.”

Nessa decisio, ao contririo do apresentado anteriormente pela Primeira
Turma, percebe-se uma maior cautela do Supremo Tribunal Federal em
generalizar a presenca da Uniao nas acoes de satde.

A discussao sobre a inclusio obrigatéria da Unido no polo passivo dessas agoes
se iniciou a partir da argumentagio de estados e municipios sobre a auséncia
de ressarcimento interfederativo das despesas com o custeio da medicagao,
nos casos em que a sentenga for condenatdria e nao houver a participagao do
ente federal. Portanto, a principal inten¢io com a federalizagao da demanda
era assegurar que a Unido custeasse os tratamentos, desonerando os cofres
municipais e estaduais. Conforme explica Ana Carolina Morozowski:

Estados e municipios, com o aumento das demandas,
viram-se obrigados a gastar altas somas para o
fornecimento dos mais variados tipos de tecnologias
em saude, até mesmo de “alto custo” e contra o cAncer.
Houve um esgotamento dos recursos desses entes, o que
levou a um grave desequilibrio no SUS, agravado com
a impossibilidade de obten¢ao de ressarcimento ou de
rateio do que gastaram, tenha o processo tramitado na
Justica Federal ou na Justica Estadual.®

Desse modo, inicialmente, na andlise da matéria, os aspectos de acessibilidade
a justica nao foram considerados. Somente com a efetiva remessa de processos
judiciais das varas estaduais para as federais iniciaram-se discussoes sobre
os possiveis impactos da federalizagio de demandas de satide no acesso
a justica pela populac¢io necessitada, que, conforme ji citado, depende
exclusivamente do SUS para qualquer atendimento de satde.

Os principais fatores que geram preocupagio sao o distanciamento geografico
e social da populagao carente em relagio as sedes de subsegoes federais, bem

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1366243-SC, 2023.
9 MOROZOWSKI, A. C. Tema 793 do STF: pato, coelho ou chinchila?, 2020.
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como a baixa capilaridade e reduzida estrutura da Defensoria Pablica da
Unido. A Justi¢a Federal possui menor capilaridade que a Justica Estadual.
Enquanto a Justica Estadual possui aproximadamente 9.606 varas em 2.672
comarcas, a Justica Federal conta com pouco mais de 984 varas, distribuidas
em 278 subsecoes federais.*!

Em Nota Técnica, a Rede de Inteligéncia e Inovagio do Tribunal Regional
federal da 12 Regiao reconheceu que:

Por mais que tenha havido avangos nos tltimos 20 anos,
¢ ainda bastante comum que o foro federal mais préximo
fique a centenas de quildmetros de distAncia do centro
de vdrios municipios. Sao Gabriel da Cachoeira/AM, por
exemplo, é uma cidade incluida na jurisdi¢ao de Manaus/
AM, mesmo a distAncia em linha reta entre as duas sendo
de mais de 860 km. A Justica Estadual, por outro lado,
possui comarca em Sio Gabriel da Cachoeira/AM.*

Esse afastamento geogréfico dificilmente serd superado por pessoas que nao
dispoem de recursos financeiros ou condigoes de saide para se deslocar
longas distAncias. Ademais, pessoas de baixa renda muitas vezes desconhecem
a estrutura da Justica Federal, que, por se restringir a demandas em face
de entes publicos federais, nio é comumente mobilizada pela populacio
carente.

Essa dificuldade ainda se agrava diante da caréncia de estrutura e de
capilaridade da Defensoria Pdblica da Unido, principalmente em
cidades do interior do pais. Conforme Pesquisa Nacional da Defensoria
Puablica publicada em 2022: “Em virtude do insuficiente quantitativo de
Defensores(as) Ptblicos(as) Federais, apenas 80 subseg¢oes judicidrias federais
sao regularmente atendidas pela Defensoria Publica da Unio, representando
28,7% do quantitativo total.”* O citado estudo ainda destaca que:

[...] 20 menos 40,4% da populagao brasileira se encontra
potencialmente & margem do sistema de justica federal
e impedida de reivindicar seus préprios direitos por
intermédio da Defensoria Pablica da Uniao.

41 BRASIL. Justica em Ndameros, 2021, p. 32.
2 Idem. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Nota Técnica n.° 02/2022, 2022, p. 3.
# Idem. Pesquisa Nacional da Defensoria Pablica 2022, 2022, p. 39.

R. Defensoria PUbl. Unido | Brasflia, DF | n19 | p.1-285 | Jan./Jun. 2023 81



A pesquisa realizada por Biehl no Rio Grande do Sul, apesar de indicar que
a populagio pobre consegue acessar a justica para pleitear tratamentos de
saide, nao realizou um levantamento comparativo do perfil dos litigantes
entre as Justicas Estadual e Federal. No entanto, pode-se afirmar que essa
acessibilidade gaicha somente foi detectada porque a Justiga Estadual estava
disponivel aos litigantes da satide (92% residiam no interior do estado).*

Pelas estatisticas publicadas pelo CN]J, apenas no TJRS, até janeiro de 2023,
havia 71 mil processos de satide em curso. J4 o TRF-4, que abrange os
trés estados do Sul do pais, possuia na totalidade 35 mil demandas dessa
matéria.” Ademais, ¢ preciso considerar que os tribunais gatichos possuem
excelentes indices de acesso a justica (TJRS com 81,8% e TRF-4 com
70,2%°%°), muito superior 2 média nacional.

Em estudo similar realizado em Minas Gerais, a pesquisadora Rosilene
Borges dos Santos Aratjo encontrou uma realidade bem distinta:

Do resultado dos dados apresentados neste trabalho,
referentes a processos judiciais buscando a entrega
compulséria de medicamentos pelo Estado de Minas
Gerais, constatou-se que agrande maioria dos beneficidrios
possuem melhores condigoes socioecondmicas e residem
em municipios com maior IDHM. Levantou-se que
em 62,35% dos casos as prescri¢des de medicamentos
nao tiveram origem no SUS. Quanto a representagio
processual, 59,61% das a¢oes foram ajuizadas por
advogados privados e apenas 21,24% por defensores
publicos, o que demonstra uma distor¢ao jd na partida,
uma vez que cabe 2 Defensoria Publica a defesa dos mais
vulnerdveis na estrutura social, conforme mandamento
constitucional.*’

Os resultados demonstram que a judicializagao da sadde em Minas Gerais
ji é um processo naturalmente mais elitizado. Globalmente, os indices

de acesso a justica no estado sao inferiores, se comparados aos gat’lchos
(TIMG com 68,3% e TRF com 49,8%*). Com a exigéncia de ajuizamento

# BIEHL, ]. Patient-Citizen-Consumers: judicialization of health and metamorphosis of biopolitics, 2016.
4 BRASIL. Estatisticas Processuais de Direito 4 Satide, 2023.

% Jdem. Indice de Acesso 4 Justica, 2021, p. 35-36.

7 ARAUJO, R. B. dos S. Judicializagdo da satide e a (des)conexdo com a justiga social, 2019.

#BRASIL, op. cit., 2021, p. 35-36.
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das demandas na Justica Federal, haverd uma tendéncia de piora nessa
acessibilidade pela populagao necessitada mineira.

A Defensoria Pablica da Unido estd presente em apenas cinco subsegoes
federais mineiras®, enquanto a Defensoria estadual estd instalada em
109 comarcas™. Nesse estado, hd 300 comarcas® e apenas 27 subsecoes
federais®*>. Deve-se considerar ainda que, conforme estatisticas publicadas
pelo Conselho Nacional de Justica, em janeiro de 2023, a Justica Estadual
mineira tinha em trimite mais que o dobro de demandas de sadde em
comparagao a Justica Federal (55 mil processos de satide no TIMG e 22 mil
demandas em todo o TRF-1, que nessa pesquisa ainda incluia os dados de
Minas Gerais).>?

De toda forma, tanto em Minas Gerais como no Rio Grande do Sul, a
Justica Estadual se apresenta como o férum mais acessivel a populacio
necessitada, pela proximidade com a populagio, pela disponibilidade de
Defensorias Pablicas, pelo menor tempo no julgamento dos processos e pela
melhor estrutura dos Tribunais. O maior indice de processos em curso no
ambito estadual ¢ fator que corrobora essa maior acessibilidade.

A federalizacao indiscriminada de demandas de satide levaria a uma enorme
sobrecarga do sistema de Justica Federal, que jd apresenta maior taxa de
congestionamento, acarretando maior tempo de julgamento e menor
propor¢ao de juizo por populagio. Esse movimento tende, portanto, a
gerar maior dificuldade de acesso a justica pela populagio pobre, criando
mais barreiras de acesso e prejudicando a efetivagio do direito a sadde
no Brasil. Enfrentar-se-iam ainda maiores dificuldades para tratativas de
resolugao extrajudicial de conflitos em satde, vez que, desamparadas da
assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica, dificilmente haverd
uma interlocu¢io com os entes federativos para a composi¢io do conflito.

# BRASIL. Defensoria Piblica da Unido. Unidades - Minas Gerais. Disponivel em: https://www.dpu.def.br/

endereco-minas-gerais. Acesso em: 24 abr. 2023.

> Idem. Defensoria Ptblica de Minas Gerais. Disponivel em: https://defensoria.mg.def.br/unidades-de-
atendimento-da-dpmg/. Acesso em: 24 abr. 2023.

5! Idem. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Disponivel em: https://www.tjmg.jus.br/portal-tjmg/
institucional/o-tjmg/o-judiciario.htm#.ZEe2H3bMKUk. Acesso em: 25 abr. 2023.

°2 Idem. Justica Federal. Tribunal Regional Federal da 6* Regido. Disponivel em: https://portal.trf6.jus.br/
jurisdicao-3/. Acesso em: 25 abr. 2023.

>3 Idem. Estatisticas Processuais de Direito a Saiude, 2023.
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Diante desse quadro, caso a Justica Federal se consolide como tnica
via judicial para a reivindicacdo de alguns medicamentos, haverd um
agravamento das barreiras de acesso a justi¢a para a populagao vulneravel,
em evidente violagio dos direitos fundamentais previstos na Constituigao.
Por outro lado, pessoas com maior poder aquisitivo e com acesso a assessoria
juridica privada naturalmente continuarao demandando a prestagao material
de satde que lhes falta.

CONSIDERACOES FINAIS

O acesso a justica estd consagrado no Brasil como um direito de todos e
¢ indispensdvel para a efetiva garantia dos demais direitos fundamentais,
como ¢ o caso do direito a saude. Para assegurar mais equidade na sua
implementagao, é preciso conceber o acesso a justica de forma ampla,
abarcando a capacidade de reconhecimento de direitos e de suas violagoes, a
capacidade de apresentar a demanda ao Poder Judicidrio ou a outras esferas
de resolugao de litigios e a disposi¢ao fisico-emocional para adotar essas
medidas. H4 continua necessidade de ampliagao do acesso 2 justica com a
criacio de mecanismos para assegurar que a populagao pobre, socialmente
excluida, consiga ter meios para analisar seus direitos e reivindici-los,
quando necessério.

A universalizagao da satde exige maior aten¢io quanto ao acesso a justica
pela populagio carente, considerando a relevancia desse direito e a sua
vincula¢io intrinseca ao direito a vida. Ademais, tendo em consideracio
que essa parcela da populagio nao tem outros meios de acesso a saude,
dependendo exclusivamente do SUS, hd necessidade de assegurar que as
falhas na prestagao desse servigo publico essencial possam ser superadas por
meio de ferramentas que viabilizem o alcance da justica.

Em suma, o efetivo acesso a justi¢a na tutela da satde pela populagao
pobre depende de efetivo acesso a servigos de assisténcia juridica gratuita
prestados pela Defensoria Ptblica, bem como maior facilidade para ingresso
e acompanhamento dos procedimentos judiciais e administrativos.

A inclusio obrigatéria da Uniao no polo passivo das demandas que versam
sobre fornecimento de medicamentos gera uma federalizagdo compulséria da
demanda e distancia o jurisdicionado hipossuficiente tanto do atendimento
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da Defensoria Publica como do Poder Judicidrio. Esse movimento tende
a configurar um retrocesso social e reforca a teoria da judicializagao das
elites, permitindo que apenas as pessoas com maior capacidade financeira e
intelectual apresentem suas reivindicagdes em matéria de satide.
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