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RESUMO: Este artigo examina a protecdo judicial dos direitos sociais a partir da
judicializacao do direito a saude no Brasil. Parte-se do problema relativo a atuagao do
Poder Judiciario na concretizagao de prestacdes sociais sem desorganizar a reparticao
constitucional de competéncias nem comprometer a racionalidade das politicas publicas.
O estudo analisa o debate tedrico sobre a exigibilidade dos direitos sociais, com destaque
para as contribuicdes de Gerardo Pisarello, Victor Abramovich, Christian Courtis, Robert
Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento e Luis Roberto Barroso. Em seguida, examina
as teorias do minimo existencial e da reserva do possivel como pardmetros dogmaticos
mobilizados na tutela do direito & salde e racionalidade institucional. Por fim, tece
consideracoes criticas sobre a evolugao da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
do Superior Tribunal de Justica, com especial atengdo a ADPF 45, aos Temas 6, 793 e 1234
do STF e ao Tema 106 do STJ. Adota-se metodologia qualitativa, com revisao bibliografica
e andlise jurisprudencial. Conclui-se que os direitos sociais possuem densidade normativa
e, na perspectiva do referencial tedrico adotado, dimenséao subjetiva aptas a fundamentar
tutela jurisdicional, sobretudo em situag¢6es de vulnerabilidade e de comprometimento do
nucleo essencial do direito a saude. Nao obstante, a intervengao judicial legitima exige
critérios objetivos, didlogo institucional e consideragéo das capacidades orcamentdrias do
Estado.

Palavras-chave: direitos sociais; direito a saude; protecao judicial; minimo existencial;
reserva do possivel.

ABSTRACT: This article examines the judicial protection of social rights through the lens of
the judicialization of health care in Brazil. It addresses the problem of the Judiciary's role in
enforcing social entittements without disrupting the constitutional allocation of
competences or undermining the rationality of public policies. The study analyzes the
theoretical debate on the enforceability of social rights, highlighting contributions from
Gerardo Pisarello, Victor Abramovich, Christian Courtis, Robert Alexy, Ingo Wolfgang
Sarlet, Daniel Sarmento, and Luis Roberto Barroso. It then examines the theories of the
existential minimum and the reserve of the possible as doctrinal parameters employed in
the protection of the right to health and in the pursuit of institutional rationality. Finally, it
offers critical considerations on the evolution of the jurisprudence of the Brazilian Supreme
Federal Court (STF) and the Superior Court of Justice (STJ), with particular attention to
ADPF 45, Binding Precedents (Temas) 6, 793, and 1234 of the STF, and Binding Precedent
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(Tema) 106 of the STJ. A qualitative methodology is adopted, grounded in bibliographic review and
case law analysis. The article concludes that social rights possess normative density and, within
the adopted theoretical framework, a subjective dimension capable of grounding judicial
protection — particularly in situations of vulnerability and when the essential core of the right to
health is at stake. Nevertheless, legitimate judicial intervention requires objective criteria,
institutional dialogue, and consideration of the State's budgetary capacities.

Keywords: social rights; right to health; judicialization of health care; existential minimum; reserve
of the possible.
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1 INTRODUCAO

A garantia dos direitos econdmicos, sociais e culturais ocupa posi¢cao central no
constitucionalismo contemporaneo, especialmente no que concerne a natureza juridica, ao
grau de exigibilidade e aos mecanismos institucionais de protecdo desses direitos em
comparagcdo com os direitos civis e politicos. Embora tradicionalmente associados a
prestacdes positivas do Estado e, por isso, frequentemente apresentados como dependentes
da atuagao legislativa e da disponibilidade orgamentaria, os direitos sociais passaram a ser
progressivamente reconhecidos como direitos fundamentais dotados de eficacia juridica e
potencial exigibilidade perante o Poder Judiciario (Sarlet, 2012; Barroso, 2013).

No plano internacional, a consolidacao dos direitos sociais como parte integrante do
sistema global de protecédo dos direitos humanos foi impulsionada por marcos normativos
como o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, instituido por meio
da Resolucao N° 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral da Nagdes Unidas em 1996 e ratificado no
Brasil pelo Decreto n.° 591/1992 (Brasil, 1992). No ambito interno, a Constituicao Federal de
1988 representou um marco relevante ao incorporar amplo catalogo de direitos sociais, em
especial no art. 6°, dentre os quais o direito a saude, entre outros. Ainda, previu no art. 5°, inciso
XXXV, a inafastabilidade da jurisdicao a lesdo ou ameaca a direito (Brasil, 1988).

Do ponto de vista histdrico, a afirmagdo dos direitos sociais esta relacionada as
transformacdes econdmicas e sociais que eclodiram a partir da segunda metade do século XIX
e é intensificada com a expansao do capitalismo industrial. Como observa Pisarello (2007), o

agravamento das desigualdades impulsionou reivindicacdes por protecdo social e pela
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incorporacao de direitos voltados a garantia de condicoes materiais minimas de existéncia.

Durante largo periodo, entretanto, a dindmica do sistema capitalista, em um contexto
de crescente globalizagao, gera uma série de contradicdes que pdem em xeque a capacidade
de resposta do estado social. A difusdo das Constitui¢6es sociais, que fazia pressupor a
juridificacao dos interesses dos grupos vulneraveis, na verdade institucionaliza um estado
social legislativo, no qual os direitos sociais nao sao vistos como direitos subjetivos exigiveis
diretamente pelos seus titulares, mas como de carater programatico, o que aprofunda a
tradicdo do positivismo legalista e ndo permite articular uma rede de garantias semelhante
aquela desenhada na época da protecao dos direitos liberais classicos (Pisarello, 2001).

No contexto brasileiro, a judicializacdo do direito a salde tornou-se a face mais visivel
da tutela jurisdicional dos direitos sociais, evidenciando a tenséo entre a efetividade dos
direitos fundamentais e os limites institucionais do Estado. Diante disso, o problema de
pesquisa consiste em investigar em que medida e sob quais fundamentos juridicos o Poder
Judiciario pode atuar na protecao dos direitos sociais, notadamente do direito a saude, e quais
limites institucionais condicionam essa atuacéao.

A pesquisa adota abordagem qualitativa, com revisdo bibliografica e analise
jurisprudencial. O trabalho se desenvolve em quatro movimentos: inicialmente, examina-se a
caracterizacao dos direitos sociais; em seguida, analisa-se a protecéo judicial desses direitos
e seus limites, com foco especial no direito a salde. Na sequéncia, estuda-se a tensao entre
minimo existencial e reserva do possivel e, por fim, dedica-se topico especifico a evolugdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sobre o direito a
saude, com destaque para os precedentes paradigmaticos que vém reorganizando os critérios

da judicializagao desse direito.

2 A CARACTERIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A compreensao da natureza juridica e do alcance normativo dos direitos sociais
constitui tema central no debate contemporaneo acerca da efetividade dos direitos
fundamentais. Em termos gerais, esses direitos podem ser compreendidos como posigdes
juridicas destinadas a satisfagcao de necessidades humanas bésicas em diferentes esferas da
vida social, como trabalho, saude, educacao, moradia e alimentagao. Para Pisarello (2007), os
direitos sociais protegem bens indispensaveis a garantia das condicdes materiais necessarias

ao exercicio da liberdade e da autonomia individual, a fim de possibilitar uma vida digna.
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Segundo Zouein (2023), os direitos sociais podem ser definidos como um conjunto de
faculdades e posigdes juridicas por meio das quais o individuo pode exigir prestagoes do
Estado, ou até mesmo a abstencao de determinadas condutas, a fim de assegurar condi¢coes
materiais minimas para a sua sobrevivéncia. Nessa perspectiva, Canotilho (1999) observa que
tais direitos possuem forte dimensédo prestacional, embora ndo se esgotem em deveres
positivos do Estado, abrangendo também deveres de protecao e de nio intervencao indevida.
Apesar disso, a tradigao juridica ocidental difundiu uma concepcao hierarquizada dos direitos
fundamentais, fundada na dicotomia entre direitos civis e politicos, de um lado, e direitos
sociais, de outro. Nessa matriz, os primeiros seriam concebidos como direitos de defesa,
imediatamente exigiveis, enquanto os segundos dependeriam de planejamento estatal,
disponibilidade orgamentaria e escolhas politicas, razdo pela qual lhes seria atribuida menor
densidade normativa. Pisarello (2007), contudo, critica essa cisdo por entender que ela
naturaliza uma falsa sucessao histérica e estabelece uma indevida hierarquia material entre os
direitos fundamentais.

A doutrina classica argumenta que os direitos sociais ndo seriam direitos subjetivos
propriamente ditos, pois frequentemente se projetariam em demandas coletivas e
dependeriam de desenho institucional complexo. Os direitos civis e politicos estariam
vinculados de forma mais estreita a bens juridicos fundamentais de toda pessoa, como a vida,
a intimidade, a integridade fisica, a liberdade e a seguranga; enquanto direitos sociais estariam
ligados ao valor de igualdade, e, portanto, estaria em segundo plano (Pisarello, 2007). Atria
(2005), por exemplo, sustenta que a judicializacao individual, como a do direito a saude, tende
a deslocar para a adjudicacao de beneficios pretensdes que, em sua origem, pertencem ao
campo da solidariedade social e da deliberagao politica.

Nas ultimas décadas, porém, a doutrina constitucional passou a questionar de forma
mais incisiva essa leitura restritiva. Abramovich e Courtis (2004) demonstram que a oposi¢ao
entre direitos negativos e positivos é simplificadora, porque todos os direitos fundamentais
envolvem custos, organizagdo institucional e deveres estatais de abstencdo, protecédo e
promocao. A diferenca entre direitos civis e sociais €, em larga medida, de grau e de modalidade
de implementacao, e nao de natureza juridica. Nessa linha, defende Sarmento (2008), autores
como Robert Alexy, Martin Borowsky, Ingo Wolfgang Sarlet reconhecem que os direitos sociais
podem ser compreendidos como direitos subjetivos prima facie, dotados de forga normativa

apta a fundamentar pretensoes juridicas concretas, ainda que submetidos a ponderacao e a
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consideracdo de limites institucionais em casos dificeis. A exigibilidade, portanto, nao
desaparece, mas apenas se realiza em moldura argumentativa mais complexa.

A critica contemporanea de Abramovich e Courtis (2004) a hierarquizagao dos direitos
fundamentais também enfatiza a interdependéncia entre liberdade, igualdade e dignidade
humana. Nao se sustenta, em sociedades estruturalmente desiguais, que a liberdade possa ser
exercida de forma efetiva sem acesso a educacao, saude, alimentagao e moradia. Os direitos
sociais integram o nucleo de uma concepgao robusta de cidadania democratica e ndo podem
ser relegados a plano secundario.

A formulacao de Virgilio Afonso da Silva (2010) também contribui para esse debate ao
demonstrar que a protecdo dos direitos fundamentais ndo pode ser pensada a partir de
categorias estanques, mas por meio da analise de seu ambito de protegao, de suas restrigcdes
e de seu conteuldo essencial. A exigibilidade dos direitos sociais ndo decorre de uma suposta
superioridade moral em relagdo a outros direitos, mas da propria estrutura normativa da
Constituicao, que impode ao intérprete identificar o nucleo juridicamente tutelado de cada
posi¢ao fundamental e controlar, com base em critérios de proporcionalidade e vedagao de

protecao insuficiente, as omissoes e restricoes estatais indevidas (Silva, 2010).

3 PROTEGAO JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS: LIMITES E POSSIBILIDADES

A Constituicao Federal de 1988 possui perfil analitico e dirigente, combinando catalogo
extenso de direitos fundamentais com normas programaticas e objetivos constitucionais
voltados a superacao de desigualdades. Nesse desenho, o Estado nao é mero guardiao de
liberdades negativas, mas também agente responsavel pela promocado de prestagoes
materiais indispensaveis ao desenvolvimento da pessoa e a inclusao social (Moraes, 2003)

O fortalecimento da jurisdicdo constitucional e das instituicbes de controle,
especialmente apds a Redemocratizacao, contribuiu para ampliar o papel do Poder Judiciario
na tutela dos direitos fundamentais. Como destaca Vieira (2018), a Constituicdo de 1988
estruturou um arranjo institucional que reforgou a centralidade do Judiciario e do Ministério
Publico na preservagao da ordem constitucional e no controle de omissdes ou insuficiéncias
dos poderes politicos.

Essa transformacao se insere em fendmeno mais amplo. Abramovich e Courtis (2004)
observam que a crise de efetividade das instituicdes representativas e a fragilidade dos canais

tradicionais de mediacdo social deslocaram parte importante dos conflitos coletivos para a
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arena judicial. No Brasil, esse processo se acentuou em matérias como saude, educacao,
assisténcia social e politicas urbanas.

A tutela judicial dos direitos sociais, entretanto, nao esta livre de objecdes. Uma delas
diz respeito ao risco de que magistrados, sem legitimidade eleitoral direta, substituam os
orgaos democraticamente responsaveis pela formulagao de politicas publicas e pela alocacao
de recursos. Outra objecao aponta para o perigo de desigualdade distributiva: a judicializagdo
individual, quando descoordenada, pode privilegiar litigantes com maior capacidade de acesso
ao sistema de justica e desorganizar escolhas administrativas planejadas para atender
coletivamente a populagéo.

Sarmento (2008) ressalta que a protecao judicial dos direitos sociais ndo se confunde
com autorizagao irrestrita para o Judicidrio assumir a condugao de politicas publicas. O
controle jurisdicional deve ser sensivel a capacidade institucional dos poderes e a
complexidade técnica das decisdes administrativas. Quanto maior a especializagao exigida e
guanto mais intensa a repercussao sistémica da medida, maior deve ser a cautela judicial. Por
outro lado, negar tutela judicial aos direitos sociais significaria enfraquecer a prépria
normatividade da Constituicdo. Para Abramovich e Courtis (2004), se um direito ndo apresenta
qualquer dimensao de exigibilidade, sua condicao juridica torna-se precédria. A intervengao
jurisdicional, ainda que subsididria e prudente, desempenha fungcao importante de contencao
de omissoes estatais, corregao de arbitrariedades e protegao de grupos vulneraveis.

A exigibilidade judicial dos direitos sociais deve ser compreendida como mecanismo
complementar de protecao constitucional. O Judiciario ndo substitui os poderes politicos na
formulagao ordinaria de politicas publicas, mas pode atuar para exigir justificacdo adequada
das escolhas administrativas, impedir retrocessos incompativeis com o nucleo essencial dos
direitos e assegurar prestagdes indispensaveis quando a omissdo estatal comprometer a
dignidade humana. Assim, defende-se a exigibilidade judicial dos direitos sociais, de modo que
sua lesdo ou ameaca podem exigir remédios legais ou reparagao da violagao produzida. Pensar
essa exigibilidade requer pressupor o reconhecimento de ambas as dimensoes desses direitos,
a positiva e a negative. Nao obstante o carater positivo se sobressaia (o fazer), o aspecto
negativo - o desrespeito, a violacao, a afronta arbitraria - também pode ser protegido pela via
judicial.

Nesse compasso, dois sao 0s meios de tornar esses direitos exigiveis, de acordo com

Abramovich e Courtis (2004). O primeiro é quando as estruturas dos ordenamentos juridicos
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nacionais dispéem de normas que trazem essa possibilidade. O segundo se revela por meio
dos compromissos internacionais mediante Pactos, Convengdes ou Tratados Internacionais
assinados, de modo que quando essas normas sdo integradas ao ordenamento nacional

trazem para o Estado o dever de observacéo e efetivagéo.

3.1 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL: a tensdo na garantia do direito social a
saude
O conceito de minimo existencial refere-se ao conjunto de condigdes materiais

indispensaveis para que a pessoa viva com dignidade. Em sua dimensao negativa, opera como
limite contra medidas estatais ou privadas que privem o individuo de condigcdes minimas de
subsisténcia; na dimensao positiva, por sua vez, fundamenta a exigéncia de prestacoes
estatais essenciais. Segundo Sarmento (2008), ndo ha consenso absoluto quanto ao contetdo
que deve compor o minimo existencial, mas a doutrina brasileira reconhece que saude,
alimentagao, educacao basica e assisténcia a situagdes de vulnerabilidade integram, em regra,
a zona de protecao reforgada.

Essa teoria possui diferentes desdobramentos a depender da perspectiva que se busca
adotar, que ndo sao necessariamente excludentes uma da outra. A liberdade material,
defendida John Rawls, Amartya Sen e Robert Alexy e Ricardo Lobo Torres, baseia-se na ideia
de que sem o atendimento de certas condigdes materiais basicas, esvazia-se a liberdade, pela
impossibilidade concreta do seu exercicio. O argumento democratico, por sua vez, defendido
por Jurgen Habermas e Friedrich Muller, baseia-se na ideia de que a democracia ndo se
confunde com o predominio da vontade da maioria, exigindo a garantia de certos direitos que
viabilizem a participacao dos cidadaos no espacgo publico (Sarmento, 2008).

No constitucionalismo brasileiro, Ana Paula de Barcellos (2011) sustenta que a
dignidade da pessoa humana possui dimensao juridica que pode se tornar concreta e que a
definicdo de prestagdes minimas ndo pode ser abandonada ao puro voluntarismo politico.
Embora reconhega o espaco de conformacéo dos poderes democraticamente legitimados, a
autora observa que a Constituicdo de 1988 estabeleceu compromissos materiais
suficientemente densos para autorizar o controle jurisdicional de omissoes incompativeis com
a preservacgao de condigdes basicas de liberdade e igualdade substanciais (Barcellos, 2011).

Sarlet e Figueiredo (2010) sustentam que, embora a dignidade da pessoa humana nao

se reduza ao minimo existencial, este representa pardmetro relevante para o controle de
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omissoes estatais e para a afericdo da legitimidade de restricoes fundadas em insuficiéncia de
recursos. Daniel Sarmento (2008), em sentido semelhante, adverte que a garantia judicial do
minimo existencial ndo pode ser compreendida como promessa indiferente aos efeitos
distributivos e orgcamentarios da universalizagao da prestacao reclamada.

Na esteira dessa argumentacao, Daniel Wang (2008, p. 540) destaca que:

As politicas publicas para efetivacao de direitos sociais demandam, na grande
maioria das vezes, gasto de recursos publicos. E esse € o ponto central no
debate a respeito da exigibilidade judicial dos direitos sociais, pois uma
decisao judicial para a tutela de um determinado direito social no caso
concreto pode obrigar o Estado a realizar gastos publicos e, uma vez que os
recursos publicos disponiveis sdo menores do que o0 necessario para oferecer
a todos os cidadaos todos os direitos que a Constituigdo prevé, muitas vezes
a Administragao nao tem ou nao pode dispor dos recursos necessarios para
atender a decisao judicial sem prejudicar a tutela de um outro direito que o
Poder Publico entendeu ser mais importante.

E nesse ponto que emerge a teoria da reserva do possivel, frequentemente invocada
pelo Estado em demandas relativas a prestagdes sociais. A categoria, desenvolvida no direito
alemao, ganhou proeminéncia no Brasil sobretudo a partir da ADPF 45 (Brasil, STF, 2004), em
gue o ministro Celso de Mello enfatizou que a escassez de recursos nao pode ser alegada de
maneira abstrata para neutralizar direitos fundamentais, especialmente quando em jogo
prestacoes vinculadas ao nucleo do minimo existencial.

De acordo com o posicionamento interpretativo do Ministro Relator:

O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acédo estatal
guanto mediante inércia governamental. A situagao de inconstitucionalidade
pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita
normas em desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa
conduta estatal, que importa em um facere (atuacado positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdo. Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagao concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem
a torna-los efetivos, operantes e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia,
de cumprir o dever de prestacao que a Constituicao lhe imp0s, incidira em
violacao negativa do texto constitucional. Desse non facere ou hon praestare,
resultara a inconstitucionalidade por omissao, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando ¢ insuficiente a medida
efetivada pelo Poder Publico. A omissao do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensao, a imposicao ditada pelo texto constitucional -
qualifica-se como comportamento revestido da maior gravidade politico-
juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
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Constituicao, também ofende direitos que nela se fundam e também impede,
por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental (Brasil, STF, 2004).

No campo do direito a saude, a tensdo entre minimo existencial e reserva do possivel
torna-se particularmente sensivel. O art. 196 da Constituigao afirma que a saude é direito de
todos e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo. Nao se trata, portanto, de simples faculdade
administrativa, mas de dever constitucionalmente imposto.

A crescente judicializagdo da saude decorre justamente da distancia entre a
universalidade prometida pelo texto constitucional e as dificuldades estruturais do Sistema
Unico de Satide. Dados do Conselho Nacional de Justica (Brasil, CNJ, 2021) mostram aumento
expressivo das demandas sanitdrias ao longo dos ultimos anos, o que impulsionou a
construgao, pelos tribunais superiores, de critérios destinados a racionalizar a adjudicacao
judicial sem esvaziar o direito fundamental a saude.

Compreendeu o ministro Celso de Mello em relacao ao dever do Poder Judicidrio nessa

discussao:

[...] a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacao material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hip6tese - mediante indevida manipulacao de sua atividade financeira
e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢c6es materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagcdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade
(Brasil, STF, 2004).

Essa leitura é reforgada por Daniel Wang (2008), para quem o debate sobre escassez
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de recursos nao autoriza a banalizacao da reserva do possivel como férmula retérica vazia. Ao
examinar a jurisprudéncia do Supremo, o autor adverte que a consideragcao dos custos dos
direitos deve levar a sério a limitagdo material dos recursos publicos, mas também a
necessidade de justificar, de modo transparente e controlavel, as escolhas distributivas que
impactam o acesso a prestagdes de saude. A consequéncia tedrica dessa posicao desloca a
tutela judicial para padrées argumentativos mais exigentes, atentos a equidade e a
universalizacao da politica publica (Wang, 2008). Areserva do possivel, nesse contexto, nao é
clausula genérica de exoneragao do Estado, pelo contrario, requer demonstragao concreta da
limitacdo fatica e da impossibilidade de atendimento da prestagdo sem comprometimento
grave de outras politicas igualmente constitucionais. A solugao juridicamente adequada,
portanto, exige ponderagao contextualizada entre prote¢ao do nucleo essencial do direito e
preservacao da racionalidade sistémica das politicas publicas.

Sob o angulo da teoria constitucional, esse deslocamento pode ser lido como
passagem de uma jurisdicdo centrada predominantemente na justica abstrata para uma
jurisdicao preocupada com desenho institucional, capacidade epistémica e consequéncias
sistémicas. Tal movimento nao significa retorno a tese da inexigibilidade dos direitos sociais;
ao contrario, revela tentativa de compatibilizar protecdo jurisdicional, racionalidade
administrativa e igualdade distributiva. Em vez de uma oposicao simples entre ativismo e
autocontencgao, a jurisprudéncia recente aponta para um modelo de adjudicagao estruturada,
em que a protec¢ao do individuo continua essencial, mas passa a ser mediada por critérios de

prova, evidéncia cientifica e coordenacao interfederativa.

4 EVOLUGAO DA JURISPRUDENCIA SOBRE O DIREITO A SAUDE NO STF E NO STJ

A jurisprudéncia brasileira sobre o direito a saude evoluiu de um momento inicial de
franca expansdo protetiva para uma fase mais recente de adensamento de critérios,
coordenacao federativa e dialogo institucional. Em termos gerais, pode-se identificar trés
movimentos: primeiro, a afirmacdo da exigibilidade judicial dos direitos sociais e da
possibilidade de controle judicial de politicas publicas; segundo, a consolidacdo da
responsabilidade solidaria dos entes federativos e da tutela individual do paciente; terceiro, a
construcao de filtros e procedimentos voltados a racionalizagcdo da judicializagao,
especialmente em demandas por medicamentos nao padronizados.

Essa trajetdria dialoga com a doutrina constitucional brasileira. Barroso (2013) observa
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que ajudicializacao decorre da ampla previsao constitucional de direitos e do modelo brasileiro
de controle de constitucionalidade, mas assinala que a atuacéo judicial em matéria de saude
demanda autocontencao metodoldgica e deferéncia qualificada as escolhas técnicas legitimas
da Administragao. Sarlet e Figueiredo (2010), por sua vez, defendem que a protecao do direito
a saude deve conciliar eficacia dos direitos fundamentais, solidariedade social e
responsabilidade institucional. Ja Ferraz (2011) alerta para os riscos distributivos de decisoes
atomizadas, sobretudo quando a tutela individual desconsidera o impacto coletivo e a
equidade no acesso ao SUS.

A doutrina reconhece esse carater matricial da ADPF 45 (Brasil, STF, 2004). Sarmento
(2008) destaca que o precedente contribuiu para romper a leitura segundo a qual os direitos
sociais dependeriam exclusivamente da benevoléncia majoritaria, ao passo que Barcellos
(2011) permite compreender a decisdo como momento de afirmacdo da exigibilidade de
prestacoes indispensaveis a dignidade. Por outro lado, Wang (2008) adverte que a invocagao
do minimo existencial ndo dispensa fundamentacao cuidadosa sobre custos e prioridades, sob
pena de o discurso protetivo converter-se em técnica deciséria indiferente aos impactos
distributivos do provimento judicial.

Os precedentes analisados a seguir revelam precisamente essa passagem de um
paradigma de afirmacdo genérica do direito subjetivo a salde para um modelo mais
estruturado, em que a jurisdigdo mantém fungao garantidora, mas passa a operar com critérios

probatorios, procedimentais e federativos mais densos.

4.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF 45

A Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 45 (Brasil, STF, 2004) ocupa
lugar paradigmatico porque, mesmo tendo sido extinta sem julgamento de mérito por perda
superveniente do objeto, deixou formulagdo tedrica decisiva acerca da possibilidade de
controle judicial de politicas publicas e da tensdo entre reserva do possivel € minimo
existencial. Na decisdo monocratica, o ministro Celso de Mello afirmou que, embora a
formulagao e execugao de politicas publicas incumbam primariamente aos Poderes Legislativo

e Executivo, o Judicidrio pode intervir em hipdteses excepcionais de omissao ou atuacgao
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estatal abusiva que comprometa direitos fundamentais’'.

A forca argumentativa da ADPF 45 (Brasil, STF, 2004) residiu em afastar a ideia de que
direitos sociais seriam simples promessas politicas imunes a jurisdi¢ao. O precedente tornou-
se referéncia reiterada para sustentar que a cldusula da reserva do possivel ndo pode ser
invocada de forma artificial, notadamente quando estiver em jogo a preservacao do nucleo
essencial das condicdes materiais de existéncia. Em outras palavras, a escassez orgamentaria
precisa ser demonstrada e ndo presumida, e ndo exonera o Estado do dever de assegurar
prestacoes indispensaveis a dignidade humana.

Nessa linha, o Tema 793 produziu efeito metodolégico importante ao impedir que
conflitos de reparticao interna de competéncias servissem de obstaculo a tutela do paciente.
Ao mesmo tempo, preservou espago para racionalizagdo administrativa, pois a solidariedade
nao foi concebida como indiferenciacao absoluta entre os entes, mas como técnica de garantia
do cidadao associada a possibilidade de posterior redirecionamento e ressarcimento. A
solucao prestigia a maxima efetividade do direito fundamental sem dissolver o pacto
federativo. Antes, impoe que a federagao funcione em beneficio da pessoa, e ndo como alibi
para a negativa de tratamento.

Do ponto de vista evolutivo, a ADPF 45 (Brasil, STF, 2004) inaugurou no Supremo uma
linguagem de legitimacao da intervencao judicial em matéria social, mas ainda marcada por
alta abstracao. O precedente nao definiu critérios operacionais detalhados para o fornecimento
de medicamentos ou para a reparticao federativa de encargos. Sua contribuicdo principal foi

afirmar o pressuposto normativo da justiciabilidade do direito a saude.

4.2 TEMA793 DO STF

No Tema 793 darepercussao geral, referente ao Recurso Extraordinario n.© 855.178/SE
(Brasil, STF, 2019), o Supremo Tribunal Federal firmou a tese de que os entes federativos sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, cabendo a
autoridade judicial, diante dos critérios constitucionais de descentralizacao e hierarquizacao,
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o

ressarcimento a quem suportou o dnus financeiro. O precedente consolidou entendimento que

' A decisdo sublinhou que a formulagéo de politicas publicas compete primariamente aos poderes politicos, mas
nao exclui a atuagao jurisdicional quando a omissao ou a atuagao abusiva comprometer direitos fundamentais
de indole prestacional.
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ja se desenhava na jurisprudéncia e afastou, em definitivo, a necessidade de o jurisdicionado
identificar previamente o ente correto para litigar, colocando a disposicdo a escolha?.

A importancia do Tema 793 é dupla. De um lado, preserva o carater unitario do dever
estatal de protecao da saulde, impedindo que a fragmentacao federativa se converta em
barreira de acesso a tutela jurisdicional. De outro, evita que a solidariedade seja lida como
indistingdo absoluta entre competéncias, ao autorizar o juiz a direcionar o0 cumprimento e o
ressarcimento a luz da organizacao do SUS. O precedente, assim, combina facilitacdo do
acesso a justica com maior preocupagao sistémica.

A literatura critica sobre judicializagédo da saude ajuda a dimensionar o alcance do Tema
793. Octavio Luiz Motta Ferraz (2009; 2019) sustenta que decisdes excessivamente
individualizadas podem desorganizar prioridades publicas e, paradoxalmente, prejudicar os
grupos mais vulneraveis, ao favorecer litigantes com maior capacidade de acesso ao Judiciario
(Ferraz, 2009; 2019). Em sentido semelhante, Daniel Wang (2009) argumenta que a
intervencao judicial somente se torna institucionalmente defensavel quando combinada com
filtros de prova, informacdo qualificada e preocupacao distributiva, justamente porque o
conflito ndo envolve apenas a necessidade do autor da acdo, mas o destino de recursos
comuns e escassos.

Em termos criticos, o Tema 793 representa transi¢cao importante da fase jurisprudencial
de afirmacédo ampla do direito individual para uma etapa de coordenacao federativa. Ainda
assim, permanecia em aberto a necessidade de definir critérios materiais mais rigorosos para
o fornecimento de medicamentos néo incorporados, lacuna posteriormente enfrentada pelo

STJno Tema 106 e, em nova moldura, pelo STF nos Temas 6 e 1234.

4.3TEMA 106 DO STJ

O Tema 106 do Superior Tribunal de Justica foi decisivo para a racionalizagao da tutela
individual do direito a saide. No julgamento do REsp 1.657.156/RJ, a Primeira Secéo fixou que
a concessdo de medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS exige,

cumulativamente, trés requisitos: demonstracdo, por laudo médico fundamentado e

2 A tese do Tema 793 foi fixada no sentido de que os entes federativos, em decorréncia da competéncia comum,
sao solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saulde, cabendo a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticido de competéncias e determinar o ressarcimento a
quem suportou o 6nus financeiro.
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circunstanciado, da imprescindibilidade do farmaco e da ineficacia dos medicamentos
fornecidos pelo SUS, a incapacidade financeira do paciente e existéncia de registro do
medicamento na Anvisa. O julgado introduz filtros probatdrios concretos em matéria até entao
marcada por significativa dispersao decisoria. A exigéncia de laudo médico fundamentado
busca conter prescricdes genéricas e reforcar o dever de demonstragao da necessidade clinica
especifica. Aincapacidade financeira reconecta a tutela individual ao principio da solidariedade
e a focalizacao em situagoes de vulnerabilidade. Ja o registro na Anvisa preserva a seguranca
sanitaria e evita que o Judiciario imponha fornecimento de produto sem validagao regulatoria.

O adensamento promovida no Tema 6 também pode ser lida como resposta as criticas
doutrinarias dirigidas ao padrao tradicional da judicializagao sanitaria. Em vez de admitir
automaticamente a prevaléncia da prescricdo individual, o Supremo passou a exigir
demonstragdo robusta de imprescindibilidade, auséncia de substituto terapéutico
incorporado, incapacidade financeira do demandante e didlogo com a medicina baseada em
evidéncias. O precedente, portanto, desloca o centro de gravidade da decisao judicial: da mera
afirmacao abstrata do direito a saude para a verificagdo concreta de pressupostos que
legitimem a excepcional superagao da politica publica ja estruturada.

Embora o Tema 106 nao esgote todas as controvérsias sobre judicializagdo da saude, o
precedente foi fundamental para qualificar a instrucao probatodria e influenciou fortemente a
jurisprudéncia subsequente do STF. A doutrina observa que, nesse ponto, o STJ desempenhou
papel de estabilizagdo no campo das decisdes, convertendo pardmetros difusos em critérios

repetitivos de observancia nacional (Wang, 2021).

4.4TEMA 6 DO STF

No Tema 6° da repercussao geral o Supremo Tribunal Federal enfrentou o dever estatal
de fornecer medicamento de alto custo nado incorporado ao SUS a paciente sem condigdes
financeiras. O julgamento, concluido em 2024, consolidou critérios e orientacdo mais
estruturada que, como regra, nao cabe ao Judicidrio determinar o fornecimento de
medicamento nao incorporado as listas do SUS.

Entretanto, excepcionalmente, a concessao é possivel quando demonstrados, entre

3 A sistematica do Tema 6 foi articulada pelo Supremo com a do Tema 1234 e com a Simula Vinculante 60 e 61,
reforcando a exigéncia de prévio exame administrativo e de critérios técnico-cientificos para a concesséo
judicial excepcional.
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outros pontos, a negativa administrativa, a ilegalidade do ato de ndo incorporacdo pela
comissao responsavel, a auséncia de substituto terapéutico no SUS, a comprovacéao de
eficacia a luz da medicina baseada em evidéncias, a imprescindibilidade clinica e a
incapacidade financeira do paciente. O Supremo também previu didlogo com o procedimento
do Tema 1234.

O Tema 6 marca nitida mudanca qualitativa na jurisprudéncia do STF. Se a fase anterior
era predominantemente orientada pela maxima protecao individual em perspectiva mais
aberta, o precedente recente introduz deferéncia qualificada ao processo administrativo de
incorporacgao tecnoldgica e a capacidade técnico-cientifica do SUS. A Corte nao abandona a
tutela do direito a salde, mas exige demonstracdo robusta de excepcionalidade e de
desconformidade entre a negativa estatal e os pardmetros constitucionais.

A relevancia do Tema 6 reside, ainda, em sua conexdo com o Tema 1234 do mesmo
tribunal, fundamentando aproximagao com técnicas de processo estrutural. Ao prever fluxos
nacionais de informacdo, padronizacdo de dados e mecanismos cooperativos de
cumprimento, o Supremo reconhece que a litigiosidade sanitaria ndo pode mais ser enfrentada
apenas pela légica atomizada do processo bipolar classico (Vitorelli, 2022). Ha, aqui, nitida
tentativa de construir infraestrutura institucional capaz de reduzir assimetrias informacionais,
favorecer decisdes mais uniformes e aproximar o processo judicial das exigéncias de
governanca do SUS. Sob esse prisma, o precedente representa uma inflexdo qualitativa: a
questao deixa de ser apenas quem deve fornecer e passa a incluir como o sistema de justica
deve decidir e implementar essas ordens sem reproduzir desorganizacdo administrativa
(Wang, 2021).

Do ponto de vista doutrinario, trata-se de movimento coerente com a ideia de que a
jurisdicdo constitucional deve proteger direitos fundamentais sem desestruturar politicas
publicas universalistas (Ferraz, 2009). O precedente aproxima o Supremo de uma leitura que
privilegia evidéncia cientifica, institucionalidade administrativa e impacto sistémico, sem negar
a possibilidade de intervencao quando a recusa estatal se revelar arbitraria, irrazoavel ou

incompativel com a protecao do minimo existencial (Barcellos, 2011).

4.5 TEMA 1234 DO STF
O Tema 1234 aprofundou a reorganizacao jurisprudencial ao tratar da legitimidade

passiva da Unido e da competéncia jurisdicional nas agdes sobre medicamentos registrados
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na Anvisa, mas nao incorporados ao SUS. A solugao construida pelo Supremo teve feigao
estrutural e dialogada. A Corte homologou pardmetros que distinguem medicamentos
incorporados daqueles nao incorporados, vinculou a judicializacdo a prévia analise
administrativa, disciplinou a competéncia da Justica Federal quando presente o interesse da
Unido e instituiu regime de transicdo para processos em curso. Assentou, em sintese, que
medicamentos ndo incorporados sdo aqueles que nao integram a politica publica do SUS, ainda
gue possam existir previsdes excepcionais em protocolos clinicos, e estruturou fluxo nacional
para centralizar informacgdes e racionalizar o contencioso (Brasil, STF, 2024a).

O Tema 1234 é particularmente relevante porque supera a légica puramente bilateral
do processo individual e incorpora instrumentos tipicos de litigancia estrutural (Vitorelli, 2021).
Em vez de apenas decidir se 0 medicamento deve ou nao ser fornecido, o Supremo passou a
desenhar arranjo procedimental voltado a coordenagao entre Poder Judiciario, Unido, estados
e municipios. Com isso, conforme o voto do Ministro Relator Gilmar Mendes, busca-se reduzir
decisdes contraditorias, aprimorar a distribuicdo de custos e induzir maior coeréncia entre a
tutela jurisdicional e a governanga do SUS (Brasil, STF, 2024b).

Esse precedente completa, em certa medida, o percurso iniciado na ADPF 45 (Brasil,
STF, 2004). Se antes o problema central era afirmar a legitimidade do controle judicial de
politicas publicas, agora a questdo passa a ser como exercer esse controle de modo
institucionalmente adequado. O Tema 1234 sinaliza que a resposta contemporanea do
Supremo nao esta no abandono da tutela judicial, mas em seu redesenho procedimental e
cooperativo, com reforco da dimensao técnica, federativa e sistémica da judicializacao da

saude®.

5 CONCLUSAO

A compreensdo dos direitos sociais sofreu profunda transformagdo no
constitucionalismo contemporaneo. A antiga interpretacdo que o0s reduzia a normas
programaticas ou expectativas politicas cedeu espaco a percepc¢ao de que esses direitos

possuem densidade normativa, dimensao subjetiva e vinculo indissociavel com a dignidade da

4 No Tema 1234, o Supremo assentou pardmetros sobre legitimidade passiva, competéncia, centralizacdo das
demandas e implementacdo de plataforma nacional para agdes relativas a medicamentos registrados na
ANVISA, mas néo incorporados ao SUS, com o objetivo de uniformizar informagdes e racionalizar o tratamento
judicial dessas controvérsias.
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pessoa humana e aigualdade material, aproximando-se de protecao outrora concedida apenas
aos direitos civis e politicos.

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece um marco
significativo para os direitos sociais, demandando uma atuacéo legislativa robusta para sua
efetivacdo. A pesquisa revela que, apesar dos avangos, ainda persiste a dificuldade do Estado
em garantir plenamente a justiciabilidade desses direitos, razdo pela qual o papel do Poder
Judiciario é fundamental para assegurar o respeito e a garantia minima.

A judicializagao do direito a saude tornou-se terreno privilegiado dessa transformacao.
A trajetdria jurisprudencial examinada revela movimento de complexificagao: da afirmacao da
justiciabilidade dos direitos sociais e da rejeicdo de uma reserva do possivel meramente
retérica, passou-se a construcao de critérios cada vez mais objetivos para o fornecimento
judicial de medicamentos e para a coordenacéo entre os entes federativos.

A ADPF 45 (Brasil, STF, 2004) desempenhou papel fundamental ao legitimar, em termos
constitucionais, o controle judicial de omissdes estatais em matéria de direitos fundamentais.
O Tema 793 consolidou a responsabilidade solidaria dos entes federativos sem desconsiderar
a reparticao administrativa do SUS. O Tema 106 do STJ introduziu filtros probatérios que
qualificaram a tutela individual. J4 os Temas 6 e 1234 do STF, em termos mais recente,
representam fase de institucionalizacao e racionalizagao da judicializagcao sanitaria, com maior
deferéncia ao processo administrativo de incorporagao tecnoldgica, a evidéncia cientifica e ao
desenho cooperativo da federagao, assemelhando-se a ldgica do processo estrutural.

O debate sobre o minimo existencial e o direito a saide no Brasil evidencia a tensao
entre a protecao judicial dos direitos sociais e as restricdes orcamentarias. Definir parametros
para assegurar um padrao minimo de dignidade esbarra na racionalidade da reserva do
possivel, a qual impde limites orcamentarios a implementacao desses direitos. A crescente
judicializacao da saude revela a demanda por acesso a tratamentos, exigindo que o Poder
Judiciario equilibre as necessidades individuais com as realidades financeiras e a viabilidade
das politicas publicas, requerendo para isso aprofundamento episténmico dos Entes Publicos.

Conclui-se, assim, que a protecdo judicial do direito a saude permanece
constitucionalmente legitima e, em muitas hipdteses, necessaria. Todavia, sua legitimidade
contemporanea depende menos de uma légica maximalista de concessao e mais de uma
metodologia de justificagcdo: protecdo do nucleo essencial do direito, demonstracao da

excepcionalidade da intervencao, consideracado dos efeitos sistémicos da decisao, dialogo
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com a expertise técnico-administrativa e preservagao daisonomia distributiva. Nessa moldura,
a jurisdicao nao se afasta do compromisso com a dignidade humana, ao contrario, busca
realiza-lo de forma mais responsavel, coerente e compativel com a universalidade do Sistema

Unico de Saude.
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