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Resumo

Objetivo: analisar criticamente as fases de decisdo da judicializa¢do da saude no Brasil a partir da
atuacgdo do Supremo Tribunal Federal, com destaque para o papel da Defensoria Publica da Unido e as
recentes decisdes dos Temas 1.234 e 6. Metodologia: foi realizada revisao de literatura de tipo
narrativa, utilizando-se coleta de dados no sitio eletronico do STF a partir da descrigdo de decisdes
judiciais, assim como revisdo bibliografico-doutrindria assistematica. Resultados: observou-se uma
crescente tecnicalidade e obstaculizagdao ao Direito a Saude, visto que a exigéncia de comprovagao
cientifica e a complexidade dos processos judiciais podem favorecer aqueles com maior acesso a
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recursos ¢ a informagdes, perpetuando a exclusdo dos mais vulneraveis e dificultando a atuacdo da
Defensoria Publica da Unido. Conclusao: urge a necessidade de uma teoria critica aos Temas 1.234 e
6 do STF, priorizando os individuos em sua luta coletiva pela efetivacao de seus direitos com o papel
fundamental da Defensoria Publica da Unido.

Palavras-chave: Defensoria Publica; Judicializacdo da Saude; Direito a Saude.

Abstract

Objective: to analyse the decision-making stages of the judicialisation of public health policy in Brazil
based on the actions of the Federal Supreme Court, with emphasis on the role of the Federal Public
Defender's Office and the recent decisions on Themes 1,234 and 6, through a critical analysis of the
excessive judicialisation of health. Methodology: a narrative literature review was conducted, using
data collected from the STF website based on the description of judicial decisions, as well as a
bibliographic-doctrinal review. Results: there was an observed increase in technicality and obstacles
to the right to health, hindering the work of the Federal Public Defender's Office. Conclusion: there
should be a critical theory of Themes 1,234 and 6 of the STF that prioritises individuals in their
collective struggle for the realisation of their rights.

Keywords: Public Defender’s Office; Judicialization of Health; Right to Health.

Resumen

Objetivo: analizar las fases de decision de la judicializacion de la politica publica de salud en Brasil a
partir de la actuacion del Tribunal Supremo Federal, destacando el papel de la Defensoria Publica de
la Union y las recientes decisiones de los Temas 1.234 y 6, mediante un andlisis critico de la excesiva
judicializacion de la salud. Metodologia: se realiz6 una revision bibliografica narrativa, utilizando
datos recopilados en el sitio web del STF a partir de la descripcion de decisiones judiciales, asi como
una revision bibliografica y doctrinal. Resultados: se observd una creciente tecnicidad y
obstaculizacion del derecho a la salud, lo que dificulta la actuacion de la Defensoria Publica de la
Union. Conclusion: debe existir una teoria critica de los Temas 1.234 y 6 del STF que pueda dar
prioridad a los individuos en su lucha colectiva por la efectividad de sus derechos.

Palabras clave: Defensoria Publica; Judicializacion de la Salud; Derecho a la Salud.

Introducgao

A judicializacdo da satde no Brasil consolidou-se como um fendmeno multifacetado,
envolvendo aspectos juridicos, politicos, econdomicos e sociais. Desde a promulgacao da Constituigao
Federal de 1988, que consagrou a satde como direito de todos e dever do Estado'”, o Poder Judiciario
tem sido progressivamente acionado por cidaddos que buscam o fornecimento de medicamentos,
tratamentos e procedimentos médicos. Esse movimento tornou-se especialmente relevante diante das
falhas na implementacdo de politicas publicas eficazes e do subfinanciamento estrutural do Sistema
Unico de Saade (SUS)®.

A evolucao jurisprudencial do STF em matéria de saude pode ser compreendida a partir de quatro
fases®. A primeira, chamada de “Ndo-Ativismo” (1988-1996), prevalecia a ideia de que as normas
constitucionais relacionadas a satide tinham carater programatico e eficacia limitada. A segunda fase,
de “Absolutizagdo da Saude” (1997-2003), foi marcada por conceder o direito a saide de modo
absoluto, lastreada no artigo 196 da Constitui¢do Federal, que determina que “a satde ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua
promogio, prote¢do e recuperagio".
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A terceira fase (2004-2009), correspondente a “Teoria dos Custos dos Direitos”®, introduziu a
ponderagdo entre o minimo existencial e a reserva do possivel, apresentando limites & concessdo
indiscriminada de tratamentos e medicamentos, equilibrando a escassez de recursos publicos com a
necessidade de garantir o nucleo essencial dos direitos sociais.

E, por fim, a quarta fase (2009-2024), denominada “Medicina Baseada em Evidéncias" (MBE),
que utiliza argumentos cientificos e técnicos com base na tecnicalidade médica, auxiliada por pareceres
dos Nucleos de Apoio ao Judiciario (NAT-JUS) e, hodiernamente, pela Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no SUS (Conitec).

Nesse contexto de judicializacdo do direito a saude, a Defensoria Publica da Unido (DPU)
emerge como institui¢do fundamental para o acesso a justica pelos mais vulneraveis, atuando na
assisténcia juridica dos vulnerabilizados, mitigando as assimetrias informacionais e processuais
inerentes ao fendmeno da judicializa¢do e buscando garantir, em ultima instancia, o acesso ao direito
a saude.

A Defensoria Publica da Unido (DPU) tem atuacao robusta na judicializacdo da saude, sobretudo
porque se apresenta como uma forte via de acesso ao Judicidrio para a populagdo em situacao de
vulnerabilidade. Essa funcdo institucional, prevista no art. 134 da Constitui¢do Federal e disciplinada
pela Lei Complementar n® 80/1994), confere-lhe a missdo de assegurar nio apenas a defesa processual
dos hipossuficientes, mas também a protecdo e promo¢dao dos direitos humanos, inclusive
coletivamente. No entanto, a fixagdo dos Temas 1.234©® e 6(7) pelo Supremo Tribunal Federal em 2024,
inaugurando a quarta fase da judicializacdo, introduziu um novo patamar de dificuldades ao acesso a
Justi¢a Constitucional, que atinge diretamente a eficacia pratica da atuagdo da DPU e, ao fim e ao cabo,
obstaculariza o acesso da populacao vulneravel ao direito humano a saude.

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar as quatro fases decisérias do Supremo
Tribunal Federal (STF) no tocante ao tema da judicializagdo das politicas publicas de satde, com
especial destaque para a quarta fase, denominada Medicina Baseada em Evidéncias (MBE), permeando
essa analise com a atuacao da DPU.

Metodologia

A metodologia utilizada foi de natureza qualitativa e descritiva, por meio de revisao narrativa da
literatura doutrinaria assistematica e andlise de jurisprudéncia®®. Foram consultadas decisdes do STF
publicadas em seu portal oficial, bem como pareceres técnicos, normativas do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e artigos cientificos publicados entre 2000 e 2025 nas plataformas Google Académico,
Scielo e portal de periddicos da CAPES.

A analise foi realizada partindo-se da evolugao historica das quatro fases da Judicializagdo da
Saude no STF culminando nos Temas n°® 1.234 e 6 do STF, sempre por meio de revisdo narrativa da
literatura doutrindria e andlise de jurisprudéncia, em cotejo com as decisoes judiciais emblematicas do
Supremo sobre a matéria. Também pretendeu-se proceder a uma avaliagao exploratéria acerca de como
a parte dispositiva da decisdo judicial e sua modulacdo de efeitos repercutiram na prestagdo da
assisténcia juridica da DPU no ambito do direito a satde.

Faz-se, ao final, uma analise sobre a distancia interpretativa entre o que seria um Direito a Satde
Constitucionalizado e um Direito a Satde Judicializado, em especial sistematizando uma teoria critica
sobre os Temas n° 1.234 e 6 do STF, julgados em 2024 e que se tornaram, respectivamente, as Simulas
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Vinculantes n° 609 ¢ 61!V, ocasionando impactos relevantes sobre a tematica aqui apresentada.

Resultados e discussao

O direito a saude nas fases de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF)
Primeira fase de decisdo no STF: ndo-ativismo

A primeira fase de decisdo do STF sobre a concretizagdo do direito a saude ¢ classificada como
“Nao-Ativismo” visto que o primeiro julgado sobre o tema a aparecer no sitio eletronico da Suprema
Corte delonga-se em um véacuo jurisdicional de quase uma década pds-Constituicdo de 1988.

Desse modo, a fase do ndo-ativismo prolonga-se da vigéncia da Constituicdo da Republica em
1988, com a promulgacdo dos direitos fundamentais sociais, até o ano de 1997, quando o STF decide
sobre a Peticdo 1.246/SC, que teve como relator o ministro Celso de Mello, sobre o caso de crianga
com doenga rara — Distrofia Muscular de Duchene!!?. Ou seja, foram necessérios quase dez anos para
que um caso de judicializa¢do da saude chegasse a Suprema Corte.

Os principais argumentos alegados para a fase de ndo-ativismo do STF em relacdo a
judicializagdo da satide dizem respeito a persistente interpretagdo do carater de programaticidade e de
eficacia limitada das recentes normas constitucionalizadas relacionadas ao direito a saude. O “Nao-
Ativismo” do STF tem seu termo na segunda metade dos anos 1990, na tentativa de se buscar uma
solugdo para os demandantes diante da inércia do Poder Executivo na organizagdo e implementacao
da politica publica de saiude e, principalmente, no interesse de sanar o vacuo de atuacao do poder
Legislativo sobre a regulamentagio do direito fundamental a satude®.

Nessa primeira fase, a atuacdo da DPU era incipiente, na medida em que somente fora instalada,
em carater emergencial e provisorio, com a Lei n° 9.020, de 30 de marco de 19952, refletindo a
propria inércia do Judiciario. Sua atuagdo restringia-se a casos pontuais, sem uma estratégia
consolidada de litigancia em saude, o que correspondia ao vacuo jurisdicional da época.

Segunda fase de decisdo no STF: absolutizagdo da satde

Caracterizamos a segunda fase de decisdo do STF como “Absolutiza¢io da Saude”'¥. D4 causa
a tal denominacdo o fato de que o STF concedia a imensa maioria ou basicamente todas as
reivindicagdes juridicas a respeito do direito constitucional a saide sem limitar sua abrangéncia,
absolutizando, dessa maneira, principalmente o artigo 196 da Constituicao Federal, retirando-o, assim,
do raio de programaticidade e de eficacia limitada em que estava inserido. Ou seja, absolutizagdo da
saude significava conceder o direito a saude de modo absoluto, sem relativiza-lo, incluindo a
integridade normativa de seus objetivos, principios e diretrizes constitucionalizados na Carta Politica
de 1988.

O STF também decide nessa fase que a concretizagdo do direito a saide — seja a concessao de
medicamentos de alto custo ou o tratamento para uma doenca rara no exterior — deveria ser efetivada
com a maxima brevidade possivel, independentemente da auséncia de recursos financeiros para seu
respectivo custeio, mesmo que tal modo de proceder onerasse todo o processo de licitacdo de entrega
de medicamentos ou de abertura para tratamento de alta complexidade, por exemplo.
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Sublinha-se que essas acdes que chegavam a Suprema Corte tratavam apenas da microjustica —
demandas individuais e ndo coletivas'> — ndo existindo qualquer tipo de preocupacio por parte dos
ministros sobre suas consequéncias para a politica publica e, principalmente, sobre o custo da
concretizacdo desses direitos a satide, o que denomina- se reserva do possivel !9,

A segunda fase coincidiu com a consolidacdo institucional da DPU como um dos principais
atores na judicializacdo da saude. A postura favoravel do STF permitiu que a Defensoria obtivesse
sucesso em uma grande quantidade de demandas individuais, tornando-se uma via crucial de acesso a
medicamentos e tratamentos para a populacdo de baixa renda. No entanto, como aponta Sant’ Ana (7,
essa atuacdo, embora necessaria, contribuiu involuntariamente para a ampliagdo do modelo de
microjusti¢a, focando no caso individual, em detrimento de uma estratégia coletiva e estruturante.

Terceira fase de decisdo no STF: custo dos direitos

Nesta terceira fase de decisdo do STF, a Suprema Corte faz uma guinada radical nas decisdes
relativas ao direito a saide no sentido de sopesar a importancia do custo dos direitos, principalmente
dos direitos considerados de segunda geragdo, ou seja, direitos que exigem prioritariamente uma
contrapartida financeira do Estado para sua efetiva implementagdo, como é o caso do direito
fundamental a satide™®. H4, a partir do ano de 2004, com o julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF n° 45'® um marco institucional sobre o limite juridico-orcamentario
para a concessdo das demandas de saide que chegam ao STF, principalmente em relacdo a
medicamentos de alto custo e tratamentos de alta complexidade.

A ADPF n° 45 constitui-se em um leading case no STF ndo sé por ser a primeira decisdo sobre
a teoria dos custos dos direitos, mas também por discutir a questao da inser¢do do Poder Judiciario na
implementagao de politicas publicas, dos direitos sociais € expressamente da reserva do possivel e do
minimo existencial.

O ministro relator da ADPF n° 45 — Celso de Mello — inicia seu voto defendendo a atuacao do
STF na efetivacdo das politicas publicas por meio da eficdcia da aplica¢do dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, como o direito fundamental a satide, quando houver descumprimento por parte do
poder publico violando a Constitui¢cao nao somente de forma proposital, por meio de acao positiva do
Estado, mas, principalmente, por meio de inércia governamental. Celso de Mello defende, em sua
decisdo, que os direitos de segunda geragdo sdo direitos fundamentais, devendo ter aplicagao
imediata!®).

Mais adiante, o relator pondera que, para o Estado implementar os direitos econdmicos, sociais
e culturais, como o direito a satde, necessitaria de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentarias, ndo sendo possivel ao ente publico financiar e implementar politicas
sociais sem a devida rubrica or¢amentaria.

Ressalva, todavia, que para o Estado desistir de cumprir com os designios constitucionais devera
comprovar sua argumentagcdo baseada na reserva do possivel, caso contrario, demonstrar-se-4 uma
grande fraude, impossibilitando, de modo ilegitimo e arbitrario, o minimo existencial a satide para os
cidadaos contribuintes responsaveis pela sustentacdo do Estado.

Um fato importante é que a ADPF n° 45"® foi a primeira decisdo na seara do Supremo em que
um ministro da Corte elaborou explicitamente um critério para se averiguar o cabimento do principio
da reserva do possivel. O critério sugerido lastreava-se na jun¢do entre razoabilidade da pretensado e
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disponibilidade financeira do Estado. Se ambos os elementos formadores do critério sugerido pelo
ministro fossem afirmativos, comprobatérios e cumulativos (razoabilidade da pretensio +
disponibilidade financeira do Estado) estaria configurada obrigagdo estatal em efetivar o direito
demandado. Caso contrario, descaracterizaria a possibilidade do ente publico de realizacao pratica de
tais direitos, no caso especifico em andlise, do direito fundamental a saude.

Por fim, o ministro conclui seu voto justificando a atuagdo do Poder Judicidrio em caso de inércia
ou descumprimento das normas constitucionais — principalmente em relagdo ao direitos econdmicos,
sociais e culturais — por integrantes do Legislativo e pelo chefe do Poder Executivo, conformando sua
argumentacao no sentido de que ndo ha competéncia de atuacio absoluta nem interpretacdo monolitica
sobre a teoria da separacao dos poderes, podendo o Poder Judiciario agir para evitar que a populacao
mais necessitada seja privada de um minimo existencial fundamental a sua existéncia!!®"

A terceira fase forcou a DPU a sofisticar sua argumentacdo juridica. A instituicdo, que teve a
expansido de seus quadros com a Medida Provisoria n° 301 de 2006'), passou a incorporar em seus
pedidos a discussdo sobre o minimo existencial e a reserva do possivel, buscando demonstrar a
razoabilidade da pretensdo e a disponibilidade or¢amentaria do ente publico. Nesse periodo, a atuagio
da DPU tornou-se mais técnica e estratégica, desenvolvendo expertise na analise de demandas de
medicamentos de alto custo e suas respectivas argumentagcdes a fim de combater a ideia da
insuficiéncia de recursos®%2!2%),

Quarta fase de decisdo no STF: medicina baseada em evidéncias (MBE)

A quarta fase de decisdo no Supremo Tribunal Federal inicia-se com a convocagao e respectivo
debate entre varios atores em uma audiéncia publica liderada pelo ministro Gilmar Mendes no ano de
2009, e finaliza-se também com a juncdo entre varios representantes dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario que consolidam como Sumulas Vinculantes os Temas n® 1.234 ¢ 6, julgados
no ano de 2024.

Em um primeiro momento, o ministro Gilmar Mendes — na Suspensdo de Tutela Antecipada—
STA 175-AgR/CE®®, em 2010, traga cinco pardmetros basilares para determinagio de decisdes
judiciais a respeito da judicializagcdo da saude: 1) existéncia da reparticdo de competéncias dos entes
federativos com o escopo da dispensacdo de medicamentos, relacionando-os com a descentralizagdo
da politica de assisténcia farmacéutica; 2) caso haja politica publica que abranja a prestacao de saude
pleiteada pela parte, o Judiciario entdo deve intervir para seu cumprimento no caso de omissoes ou
prestacao ineficiente; 3) caso a ndo prestacdo decorra de uma omissao legislativa ou administrativa de
nao fornecé-la, ou de uma vedacao legal a sua dispensagdo, deve-se observar o seguinte: se houver
omissdo legislativa, o registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) ¢ condicao
imprescindivel para o fornecimento de medicamentos; se houver omissao administrativa, o juiz deve
analisar se o SUS fornece tratamento alternativo, que sera privilegiado em detrimento de outros tipos
a disposi¢do; 4) caso os medicamentos e tratamentos existentes para o paciente sejam experimentais,
o Estado ndo estd obrigado a fornecé-los; 5) no caso de tratamentos e medicamentos incipientes, que
em fun¢do de serem ainda muito recentes ndo foram ainda incluidos nos protocolos do SUS, mas ja
sao fornecidos pela rede particular de saude, os tratamentos podem ser determinados pela autoridade
judicial, desde que seguidos de ampla instrugdo probatéria e com reduzida possibilidade de
deferimentos cautelares.
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Esses cinco parametros foram os que orientaram os operadores do Direito a Saude durante todos
os anos posteriores em todas as instancias do Poder Judiciario, refletindo nas seguintes condutas
daqueles que precisariam de um medicamento que ndo constava na lista do Sistema Unico de Saude
(SUS): a) obrigatoriedade de apresentacdo de uma negativa administrativa da farmécia publica
cadastrada pelo SUS; b) preenchimento detalhado de atestado, laudo ou relatério médico justificando
a necessidade inadidvel do medicamento que precisava para uma (in)certa sobrevida; c)
obrigatoriedade de apresentagdo de, no minimo, trés orgamentos atualizados de farmacias ou
distribuidoras privadas para servirem como parametro para a solicitagdo de desbloqueio de verbas do
Estado para a tentativa de compra da medicagdo; além de, por fim, d) receita atualizada.

Tais obrigagdes foram se radicalizando até chegar ao &pice da tecnicalidade e exigéncia para
impetracdo de acdo, principalmente para obtencdo de medicamento de alto custo comprovadamente
fora da lista da Rename — Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (SUS) —, com a publicacao
dos recentes Temas n° 1.234 e 6 do STF, que foram consideradas Sumulas Vinculantes,
respectivamente as de n° 601% e 6101,

Antes de adentrarmos mais detidamente nos Temas supracitados, ¢ importante pontuar que o
STF — ao exigir maiores pardmetros de andlise e requisitos para a judicializacdo — apresenta como
correto objetivo minar o lobby das empresas do complexo médico-farmacéutico na politica publica de
saude. Porém, e aqui parafraseando Paracelso, a diferenca entre o remédio e o veneno encontra-se na
dose aplicada®®.

O Tema n° 1.234©® estabeleceu que medicamentos ndo incorporados pelo SUS, mas com registro
na Anvisa, tramitardo na Justica Federal se o tratamento anual for igual ou superior a 210 salarios
minimos; que o Judicidrio somente podera analisar formalmente ato de indeferimento, ndo devendo se
imiscuir no mérito da decisdo administrativa, além de ratificar que o autor da acdo é quem deve
suportar o 6nus de provar a eficacia e a seguranga do fArmaco, bem como a inexisténcia de substituto
terapéutico no SUS.

Ja 0 Tema n° 67 endureceu ainda mais os requisitos para se judicializar, pois determinou que o
autor da acdo judicial deve comprovar que ndo tem recursos para comprar o medicamento, que este
ndo pode ser substituido por outro da lista do SUS, que sua eficacia estd baseada em evidéncias e que
seu uso ¢ imprescindivel para o tratamento. E, mesmo se o autor conseguir comprovar esse primeiro
estagio para acessar seu direito, a Comissdo Nacional de Tecnologias no Sistema Unico de Saude
(Conitec) avaliaria o custo-beneficio do medicamento, ou seja, se os valores despendidos pelo Estado
estariam em consonancia com o calculo da sobrevida do paciente. Portanto, especificamente neste
sentido, a vida humana porta um preco estabelecido e a judicializacdo pode ser obstaculizada pelo
excesso de obrigacdes a serem comprovadas ao respectivo Juizo.

Esta quarta fase representa o desafio mais complexo para a DPU. Os Temas n° 1.234 ¢ 6 do STF
transferiram para o polo ativo — e, por consequéncia, para a DPU — um pesado 6nus probatorio técnico-
cientifico. Agora, ratifica-se que ndo basta demonstrar a necessidade do tratamento e a hipossuficiéncia
do autor; ¢ imperativo comprovar com evidéncias robustas (meta-analises, ensaios clinicos controlados
e até estatisticas) a eficacia, seguranca e custo-efetividade do medicamento pleiteado, além da
inexisténcia de alternativa terapéutica no SUS.
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Essa exigéncia cria uma barreira epistemoldgica quase intransponivel para o cidaddo comum.A
DPU, portanto, assume o papel de mediadora de capital cientifico, precisando articular-se com
hospitais e seus respectivos médicos assistentes para produzir os pareceres e laudos exigidos pelo novo
paradigma judicial. Isso exige um rearranjo institucional profundo e a alocagdo de recursos
especializados que, muitas vezes, ja sdo escassos22122),

Diante desse desafio, a DPU, por meio da Portaria GABDPGF DPGU N° 1.698, de 26 de
novembro de 20244, instituiu o Nucleo Nacional de Interiorizacdo em Saude (NNIS), com atribuigdo
em pretensdes de satide de competéncia exclusiva da Justica Federal nas subsecdes judiciarias ainda
ndo atendidas por unidades ou nucleos regionais da DPU, justamente para atuar, na literalidade do

artigo 8° da referida Portaria:

na instancia administrativa ou na primeira instancia judicial, nas areas das subsecdes
judiciérias ainda ndo atendidas por unidades da DPU, nas pretensdes de saude de
competéncia exclusiva da Justi¢a Federal, tal como definido na decis@o do STF no RE
1.366.243/SC (tema 1234 de Repercussdao Geral), ou em outros precedentes
vinculantes de tribunais superiores®>.

Depois dessa analise descritiva sobre a quarta fase da judicializacdo da satude e sobre o papel da
Defensoria Publica da Unido, apresentaremos uma analise critica sobre os Temas n° 1.234 ¢ 6 do STF.

Analise Critica sobre os Temas n°® 1.234 e 6 do STF

Os recentes Temas n° 1.234 e 6, decididos e publicados no ano de 2024 pelo Supremo Tribunal
Federal e finalizando a quarta fase da Judicializagdo da Saude, ja se encontram como Stmulas
Vinculantes, ou seja, obrigam nio so a todo Poder Judicidrio, mas também a toda a Administragdo
Publica.

Nesse sentido, orientam o modelo de Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) no plano juridico
e politico, exigindo que o autor da acdo cumpra o 6nus de produzir laudos clinicos avancados, meta-
analises, ensaios controlados ou estatisticas cientificas para pleitear o fornecimento judicial de
tecnologia médica — elementos de sofisticado capital cultural e financeiro®®).,

A obrigatoriedade — pela parte autora e principal sujeito da acdo judicial — de produzir prova
cientifica robusta representa um mecanismo de alienacdo processual: individuos com menor acesso ao
capital cultural (direitos, redes cientificas, patrocinios) ficam sistematicamente excluidos da efetivacao
judicial do direito a saude, mesmo que sejam representados por robustas institui¢des, como as
Defensorias Publicas, que também ndo detém, em seu corpo de trabalhadores, especialistas capazes de
produzir documentos que possam atender aos requisitos impostos pelas referidas Sumulas. Desta
forma, em vez de promoverem igualdade de protecdo, os Temas n° 1.234 e 6 amplificam a desigualdade
juridica, favorecendo demandas de alta complexidade técnica e custo institucional.

Ademais, o modelo técnico-legal refor¢ado pelos Temas analisados refor¢a o carater da
microjusti¢a individualizada, em detrimento das demandas estruturais coletivas. Este modelo alimenta
a judicializag¢do individual dissociada das causas profundas — subfinanciamento cronico do SUS,
pactuacdo federativa desigual, gestdo precaria, sobrando discursos de eficacia sem a transformacao
sistémica necessaria® 27
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Pondera-se ainda que o direito a satude (valor de uso) entra em tensao com os imperativos da
sustentabilidade orcamentaria e dos critérios fiducidrios (valor de troca)®®. O dispositivo juridico
institucionaliza essa tensdo como natural: decisdes judiciais exigem demonstrar a relacdo custo-
beneficio, convertendo o sofrimento humano em indices de sobrevida versus gastos publicos — o que
reduz o direito social a l6gica contabil tecnicista, conforme atestam a maioria das conclusdes proferidas
pelos Pareceres e Notas Técnicas que validam ou ndo o fornecimento dos medicamentos.

A teoria critica aplicada a satide publica — presente na abordagem da Determinagdo Social da
Satide® e do materialismo histérico-dialético®” — identifica a judicializagio tecnificada e individual
como parte de um modelo que racionaliza direitos e restringe o acesso aqueles com maior capital
cognitivo e institucional, como vemos nos Temas n°® 1.234 ¢ 6 do STF. Nesse sentido, a tecnicizagao
judicial funciona como aparelho ideolégico de Estado®", reproduzindo uma racionalidade técnica que
naturaliza a austeridade estatal e legitima o controle fiscal como parametro de justica.

Para superar essas desigualdades, a teoria critica sanitaria proposta aborda os seguintes pontos:
a) ampliagdo do poder de organizagdo coletiva: estimulo a litigios estruturais ou coletivos que
envolvam representatividade ampla, em contraponto a judicializacdo individual; b) democratizagdo do
capital cognitivo: fortalecimento institucional das Defensorias Publicas e dos Nucleos de Apoio
Juridicos das Universidades e Organizagdes Comunitarias para acesso as evidéncias cientificas
exigidas; c) resisténcia a naturalizagdo técnica: o Judiciario deve avaliar criticamente a 1dgica dos
Temas n° 1.234 e 6, reconhecendo seu potencial excludente e buscando constru¢ao de técnicas juridicas
inclusivas; d) politicas redistributivas e financiamento publico para confrontar os efeitos de regimes
de austeridade org¢amentdria que reduzem a universalidade, integralidade e equidade, lastro
incontornavel do Sistema Unico de Saude (SUS).

Ao exigir provas técnicas de dificil produgao para os hipossuficientes, os Temas n° 1.234 ¢ 6 do
STF operam uma selecao de classe dentro do Judiciario, reproduzindo a desigualdade sob o manto da
legalidade. Trata-se de um caso de fetichismo juridico®®?, em que relagdes materiais de dominio se
ocultam sob formas abstratas de igualdade formal.

Nesse contexto, a judicializagdo deve ser compreendida como resposta a faléncia do pacto
constitucional sanitario. A atua¢do do STF na quarta fase desloca a centralidade do sujeito de direito
para a racionalidade técnica, promovendo uma inversdo que ameaca o nucleo democratico da
Constituicao Cidada de 1988. A judicializacdo deixa de ser um instrumento de emancipagao € passa a
ser um mecanismo de legitimagdo da escassez, reproduzindo desigualdades em nome da ciéncia.
Propde-se que a superacao desse cenario exige uma recomposi¢ao do papel do Estado na garantia do
direito a saude, com a retomada de politicas ptblicas universais e estruturantes, tal como no advento
da Reforma Sanitaria com a consolidagio do SUS®Y,

Portanto, o critério de alta exigéncia de comprovagao médica e analise de custo da vida humana
impostos pelo STF nos Temas n°® 1.234 e 6 introduz uma logica biopolitica® no campo da justica
sanitaria. A vida passa a ser gerida com base em calculos de produtividade e sobrevida, o que revela
uma forma de governamentalidade neoliberal®®. Nesse modelo, os pobres se tornam descartaveis se
seu tratamento for considerado antieconomico.

A andlise critica dos Temas n° 1.234 e 6 deve considerar o duplo papel da DPU: de um lado,
como instituicdo operadora do direito que deve seguir as novas diretrizes; de outro, como instituicao
garantidora de direitos fundamentais que deve criticar e buscar superar os entraves por elas impostos.
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Os Temas n° 1.234 ¢ 6 aprofundam a distingao entre os que t€ém e os que nao tém acesso ao
"capital cientifico". A DPU situa-se na linha de frente do enfrentamento a essa desigualdade, apesar
da falta de estrutura e pessoal, especialmente com o perfil técnico em matéria de satde. Sua atuagao
vai além da representacdo processual; ¢ uma atuagdo contramajoritaria, desafiando a aplicagdo pura e
simples de um precedente que, sob o argumento da racionalidade, pode produzir graves injusticas. A
DPU tem a legitimidade para litigar com o fim de modular os efeitos desses temas em casos concretos
onde a exigéncia de prova técnica impossibilite o acesso ao direito, argumentando pela primazia da
dignidade da pessoa humana sobre a racionalidade econdmica extrema®®2!22),

A excessiva tecnicalizacdo das demandas individuais faz com que a DPU precise repensar sua
estratégia. A soluc¢do apontada pela doutrina mais recente ¢ a migracdo de um modelo de litigancia
individual para um modelo de litigancia estrutural ou coletiva, ou estabelecer mecanismos que ndo
abandonem a tutela individual, mas que haja uma especializacdo na atuacdo coletiva, com o
fortalecimento do sistema de defensores regionais de direitos humanos.

Assim, ao tempo em que ajuiza centenas de a¢des individuais com alto 6nus probatdrio, a DPU
também deve buscar: a) tutelas coletivas: para impor ao Estado o dever de incorporar medicamentos ¢
tratamentos essenciais aos protocolos do SUS, com base em evidéncias cientificas; b) fortalecer a
intervengdo em politicas publicas: atuar extrajudicialmente e no controle social, participando de forma
ainda mais incisiva nas discussdes da Conitec e dos Conselhos de Saude; ¢) fortalecimento de parcerias
com nucleos especializados: a DPU precisa fortalecer seus proprios nicleos especializados em saude
e estabelecer parcerias permanentes com universidades e hospitais de ensino; d) critica ao fetichismo
técnico e judicial: a DPU, em suas sustentacdes orais € memoriais, deve evitar a adesdo acritica ao
paradigma da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE). E seu papel doutrinario desvelar o fetichismo
juridico-tecnocratico®® presente nos Temas citados, mostrando que por trds de conceitos
aparentemente neutros como '"custo-efetividade" e "evidéncia cientifica" escondem-se escolhas
politicas que priorizam a contengdo de gastos em detrimento de vidas humanas. A argumentacao deve
sempre reinscrever a discussdo no campo dos direitos fundamentais, questionando quando a

tecnicalidade serve como véu para a negativa de um direito®%->!-22)

, papel essencial de uma institui¢ao
vocacionada a protegdo dos direitos humanos.

Diante desse cenario analisado, urge uma necessaria e profunda reflexao sobre o direito a satde
constitucionalizado, ungido com participagdo popular, financiamento e universalismo e o direito a
saude judicializado, que — contraditoriamente — individualiza e restringe conquistas do SUS

Constitucional.

O direito a saude constitucionalizado e o direito a saude judicializado: uma tensa e
necessatria relagéo

O conceito do direito a satide em seu sentido constitucional — constitucionalizado — foi resultado
de um movimento de participagdo democratica de ratificagdo e efetivacdo normativa do direito a saude
para toda a populacdo brasileira, o Movimento da Reforma Sanitéria, que, junto a Constituinte, inseriu
os objetivos, principios e diretrizes, tais como a universalidade e a integralidade, em um sistema
universal de satide — o Sistema Unico de Saude (SUS). Com isso, pretendeu atender a coletividade
com fundos publicos assegurados por um pacto civilizatorio garantido pela Ordem Social no bojo da
consolidagdo da Seguridade Social em nossa Constituicio Federal®®.
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Em contrapartida, presenciamos, durante esses mais de trinta anos, a formagao da politica publica
de saude envolta em avangos, recuos ¢ contradigdes, saindo de sua zona de conforto do texto
constitucional para os embates da lide dos tribunais, especialmente no STF, corte maxima que
influencia os 6rgdos da administragao direta e indireta, assim como todo o Poder Judiciario e o Sistema
de Justica. Disso resultaram as quatro fases de decisdo acima demonstradas, que funcionam como uma
espécie de baliza conceitual para um direito a satde judicializado.

Nesse cenario, destaca-se o papel da Defensoria Publica da Unidao (DPU), instituicdo essencial a
funcio jurisdicional do Estado", que atua na defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, com
especial atengdo a saude. A DPU tem se consolidado como uma ponte entre a microjustica e a
macrojustica: a0 mesmo tempo em que promove acdes individuais para assegurar medicamentos,
tratamentos ou internagdes a pessoas hipossuficientes, também utiliza instrumentos de tutela coletiva
— como agdes civis publicas, recomendacdes e litigios estruturais — que buscam alinhar a prote¢ao
individual ao fortalecimento do SUS. Dessa forma, sua atuagdo evita que a judicializagcdo da satde se
limite a um modelo tecnicista e fragmentado, redirecionando-a para a perspectiva constitucional de
universalidade e integralidade, além de conferir maior racionalidade as demandas perante o
STF(2021.22)

Se por um lado temos um conceito formulado com participagdo democratica abarcando valores
como universalidade, integralidade e equidade, que revelam o intuito de atingir o maior numero de
pessoas possivel — macrojustica — via cumprimento dos objetivos, principios e diretrizes do SUS
constitucional, por outro, temos um conceito formulado com base em critérios restritivos e tecnicistas,
atendendo apenas ao individuo hipossuficiente demandante de um direito publico subjetivo —
microjustica — lastreado em documentos de teor médico-cientifico balizados por instituigdes que t€ém
usufruido de uma importancia supraconstitucional em relacdo a concretizagdo do direito a satde.

Nesse sentido, assinala Lima®®, ao revisitar o direito & satide entre os ideais da Constituicio
Federal de 1988 e o drama juridico atual:

O fator que mais interessa aqui € que esse direito subjetivo, no ambito da justica como
virtude, utiliza instrumentos de justica particular comutativa (ou retributiva), na qual
a distribui¢do ¢ igual apenas entre individuos envolvidos nas trocas de bens ou
mercadorias, ¢ a qual dirige os chamados “jogos de soma zero”, ou seja, aqueles em
que o resultado pertence integralmente a um vencedor, e a decisdo tem,
primordialmente, um carater binario (licito- ilicito; concessdo do medicamento-nao
concessdo) e tendem a decretar ordens cujo cumprimento € na forma tudo ou nada,
que avaliam, em suma, apenas duas alternativas. Dessa forma, os direitos subjetivos
afirmam-se independentemente dos deveres particulares, o que geraria uma
desvinculagdo entre beneficios e Onus — e, assim, um carater de potencial
irresponsabilidade. A consequéncia € perversa: o sujeito de um direito subjetivo
fundamental pode exercé-lo contra mundum, sem que seu direito esteja
condicionado ao alcance social de seu exercicio; nesse compasso, a solucio
judicial dos conflitos vai-se deslocando da sua esséncia coletiva para uma forma
de justi¢a privada (grifo nosso)©®.

O risco que poderia surgir da fusdo dos dois conceitos aqui estruturados explicita- se em um
possivel afastamento do conceito judicializado do direito a saude em relacdo ao conceito
constitucionalizado, principalmente apds a publicacdo dos Temas n°® 1.234 e 6 do STF.
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Isso porque os direitos fundamentais sociais, como o direito a saude, sao compreendidos e
interpretados como direitos de distribui¢do, direitos pertencentes a uma coletividade. Sendo assim,
quando comparados com os direitos subjetivos, mostram-se distintos em sua natureza e, dessa forma,
utilizam-se de remédios juridicos igualmente diversos, os quais solicitam agdes de mediacdo e
negociacao.

Portanto, os direitos sociais — como o direito constitucionalizado a saude — foram concebidos
como interesses a serem fruidos ou executados nao somente de forma individual, mas prioritariamente
em um sentido coletivo, e, via de regra, realizam-se pela provisdo e partilha de bens comuns ou de
bens escassos — dai a importancia do tema dos custos dos direitos entre a reserva do possivel e o
minimo existencial. Além disso, tém sua eficacia dependente da atuacao concreta do Executivo e do
Legislativo, por apresentarem a caracteristica formadora de generalidade e publicidade, que, no caso
da saude, ganha contornos de universalidade e integralidade, ndo podendo somente aguardar por uma
possibilidade de agir em Juizo®% 37,

Com a demonstragdo sistematizada da trajetdria do conceito do direito a satde, tanto em sua
perspectiva constitucional quanto em sua perspectiva judicial, esperamos que o Sistema de Justica ¢ o
Sistema de Saude possam afinar suas concordancias em relacdo a temadtica, uma vez que suas
implicagdes incidem diretamente sobre a populagdo brasileira, aproximando os dois conceitos com o
escopo de fortalecimento e consolidacio do SUS. Objetiva-se com isso que: a) a microjustica
individual seja inserida em um contexto de justi¢a coletiva, em que os direitos individuais sejam
julgados inerentes a consecucao de demandas coletivas; b) os critérios de justica comutativa sejam
aproximados aos critérios da justica distributiva; ¢) sejam respeitados os conceitos de universalidade,
integralidade e equidade — elementos caracterizadores do direito a satide via SUS Constitucional; d)
os conceitos estipulados pelo Movimento da Reforma Sanitaria brasileira sirvam de pardmetro para os
posteriores debates através de reclamagdes, doutrina e jurisprudéncia pos-Temas n° 1.234 e 6, visando
a uma estabilidade hermenéutica.

No mesmo sentido, conforme dispde Lima®® em trabalho ja mencionado sobre a relagio entre o
conceito do direito a satide constitucionalizado e o judicializado:

[...]muito embora tenha como seu niticleo norteador o individuo, consegue
perceber os direitos prestacionais de maneira coletivista,|...] o que exigiria uma
reflexdo em torno niao apenas das consequéncias praticas das decisdes judiciais
sobre demandas individualizadas, como também um esforco hermenéutico da
Corte em tentar definir que valores atualmente contextualizam o direito a saude,
de forma que a isonomia entre os destinatirios da norma nao seja maculada
(grifo nosso)©9).

Portanto, a rendi¢do do Direito a Saude Judicializado — que infelizmente se perdeu com a
radicalizagdo da tecnicalidade dos Temas n°® 1.234 ¢ 6 do STF — s6 se dara com a conciliagao
epistemologica e hermenéutica progressista com o Direito a Saude Constitucionalizado, tal qual
alertamos na analise critica da quarta fase de decisdo do STF. Nesse processo, a atuacdo da DPU ¢
central, pois possibilita que a defesa individual seja compreendida em chave coletiva, resgatando os
ideais da Reforma Sanitdria e promovendo uma hermenéutica que reafirma o SUS como expressao do
pacto civilizatorio constitucional.
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Consideragoes Finais

Evidencia-se a judicializagdo como resposta a ineficiéncia estatal, ou seja, a populagdo recorre
ao Judiciario para garantir o acesso a tratamentos ndo disponiveis no SUS, evidenciando falhas na
politica publica de satde. Também podemos considerd-la como um controle sobre a influéncia do
complexo médico-industrial. Porém, decisdes judiciais também podem reforcar desigualdades: a
exigéncia de comprovacdo cientifica e a complexidade dos processos judiciais podem favorecer
aqueles com maior acesso a recursos € informacgdes, perpetuando a exclusdo dos mais vulneraveis,
mesmo sendo estes representados pelas Defensoria Publica da Unido.

A trajetoria deciséria do STF no campo do direito a saude ilustra o profundo desafio de
compatibilizar garantias fundamentais com a realidade or¢amentaria e administrativa do Estado. A
transi¢do para uma fase baseada em evidéncias, radicalizada pelos Temas n°® 1234 ¢ 6, reflete um
esforgo institucional por maior racionalidade e previsibilidade. No entanto, sua implementacao
concreta, sem os devidos mecanismos de compensagao, corre o risco de converter a judicializagao de
um instrumento de emancipacdo em um mecanismo de exclusdo e legitimacao da desigualdade.

Nesse cenario complexo e desafiador, a Defensoria Publica da Unido (DPU) reafirma seu papel
como instituicdo nacional de direitos humanos e indispenséavel a concretizagdo do Estado Democratico
de Direito. Sua atuag@o ja ndo se limita a mera representagdo processual individual; ela exige agora
uma atuacdo multidimensional que envolve: (1) a litigancia estratégica individual e coletiva; (2) a
mediagdo de capital cientifico e técnico; (3) a articulagdo com redes de apoio académico e da sociedade
civil; e (4) a critica juridica fundamentada aos excessos tecnocraticos.

O futuro do acesso a justica em satde dependera, em grande medida, da capacidade da DPU em
se adaptar a esse novo paradigma, lutando dentro dele para mitigar suas consequéncias mais perversas
e, a0 mesmo tempo, litigando contra ele quando necessario, para reafirmar a primazia da vida e da
dignidade humana sobre qualquer calculo economicista. A superagdo dos desafios aqui expostos exige,
portanto, ndo apenas um Judiciario mais sensivel, mas também um fortalecimento institucional da
Defensoria Publica, dotando-a de recursos, especialistas e legitimidade para continuar sendo a voz
daqueles que, de outra forma, seriam silenciados pela tecnicalidade do direito.
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