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RESUMO

Diante da escassez de recursos para a promogao de politicas publicas, bem
como do fato de a Constituicdo Federal de 1988 ter garantido aos cidadaos a
eficacia imediata dos direitos fundamentais, passou-se a existir uma tensao entre o
Estado e os cidadaos quando da satisfacéo de tais direitos. Nessa apreensao, houve
um crescente numero de demandas judiciais, tendo por escopo obter do poder
estatal prestacdes individuais correspondentes, destas; uma das mais relevantes,
por tratar de questdes sensiveis para a sociedade, sdo as vinculadas ao que se
concebe como direito a saude publica. Consequentemente, coube ao sistema
judiciario buscar maneiras de resolver o grande volume de casos semelhantes,
sendo o precedente uma dessas solugdes. No presente trabalho, serdo abordados,
por meio de uma pesquisa qualitativa, utilizando por método uma revisao
bibliografica, os conceitos de direito a saude e de precedente, assim como uma
analise de casos fomentadores desses na jurisprudéncia brasileira. Por conseguinte,
pode-se concluir em favor de uma formagao de novos direitos relacionados ao
fornecimento da saude publica, a partir do precedente, de suas condicionantes e da
maneira como se da a sua formatagdao. Destarte, menciona-se ainda
quantitativamente o numero de agdes judiciais ligadas a tematica, o qual demonstra
a enorme relevancia do tema para o direito em geral e para o processualismo
brasileiro em particular.
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THE PRECEDENT AND THE GUARANTEE OF THE RIGHT TO HEALTH: A
PROCEDURAL ANALYSIS OF HEALTH JUDICIALIZATION

ABSTRACT

Given the scarcity of resources for the promotion of public policies, as well as
the fact that the 1988 Federal Constitution guaranteed immediate effectiveness of
fundamental rights to citizens, a tension has arisen between the State and citizens in
satisfying these rights. In this apprehension, there has been a growing number of
judicial demands, aiming to obtain individual benefits from the state power, and one
of the most relevant issues, dealing with sensitive matters for society, is linked to
what is conceived as the right to public health. Consequently, it fell to the judiciary
system to find ways to resolve the large volume of similar cases, with precedent
being one of these solutions. In this work, the concepts of the right to health and
precedent will be addressed through qualitative research, using a literature review as
a method, as well as an analysis of cases that contribute to these in Brazilian
jurisprudence. Therefore, it can be concluded in favor of the formation of new rights
related to the provision of public health, based on precedent, its conditions, and the
way it is formatted. Furthermore, the number of judicial actions related to the theme
is also mentioned quantitatively, demonstrating the enormous relevance of the topic

to law in general and to Brazilian procedural law in particular.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho analisara o direito a saude, atrelado a sua judicializagao
e ao papel dos precedentes judiciais no atual contexto brasileiro.

No primeiro capitulo, disponibiliza-se o conceito do direito a saude, entao
consagrado na Constituigdo Federal de 1988, relacionando-o a prestagdo de
servigcos de saude no viés de promover, de proteger e de recuperar o pleno estado
de bem-estar fisico, mental e social dos seus cidadaos.

Enfatiza-se, nesse interim, a caracteristica da saude como um direito
fundamental decorrente do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
conforme preceitua a Carta Magna. Tal ponto € particularmente importante para
entender o processo de judicializagdo, uma vez que os direitos fundamentais, por
forgca constitucional, s&o de aplicabilidade imediata.

Apresentam-se ainda quatro dimensbes essenciais para a melhor
compreensao da natureza do direito a saude: sociopolitica, bioética, de demandas
especificas e o seu aspecto normativo, destacando a relagéo estreita entre saude e
sua interseccionalidade perante a sociedade e aos seus processos historicos.

Ademais, as legislagbes nacional e internacional que respaldam o direito a
saude sido observadas, ao mesmo tempo, a Constituicido Federal de 1988, na
qualidade de texto basilar das demais leis organicas patrias da area em destaque,
além de tratados internacionais dos quais o Brasil & signatario.

No segundo capitulo, explora-se a judicializagdo da saude na realidade
institucional brasileira, ao demonstrar o aumento de agdes judiciais relacionadas,
especialmente apds a promulgacédo da Constituicdo Cidada, em uma realidade que
os cidadaos adquirem maior consciéncia da exigibilidade desse direito por meio das
vias judiciais.

Tal fenébmeno requer do Poder Judiciario uma série de decisbes, as quais,
ao serem fundamentadas a cada caso concreto e, muitas vezes, deparando-se com
possiveis lacunas do ordenamento, demandam maior atengdo, em especial no
tratamento de demandas essencialmente semelhantes.

Em razdo disso, houve a necessidade de o processualismo brasileiro
encontrar formas cada vez mais efetivas de resolver um abundante numero de lides
e, assim, evitar discrepancias entre julgamentos de mesmas circunstancias.

Destarte, foi necessario introduzir o conceito de precedentes judiciais e,

consequentemente, delimitar a sua importancia no contexto da judicializagédo da



saude, haja vista a crescente necessidade de uniformizacdo das decisdes para
assegurar a seguranga juridica no ordenamento juridico nacional.

O terceiro capitulo busca elucidar como a tradigao juridica brasileira buscou
uma aproximagao a estruturas tipicas do common law, dentre as quais, faz-se
imperativo citar a importancia dos precedentes no Codigo de Processo Civil de
2015, para garantir a estabilidade, a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia.

Nesse sentido, apresentam-se as classificacbes dos precedentes em;
declarativos, criativos, persuasivos e obrigatorios, a medida que € ressaltada a
necessidade da existéncia de clareza e de fundamentacao consistentes.

Persiste-se, em complemento, a citar alguns dos principais precedentes
aplicados na seara do direito a saude, tendo como norte o tema 106 do Superior
Tribunal de Justica e o tema 1161 do Supremo Tribunal Federal, para ilustrar a
formagdo de precedentes vinculantes e criativos, sendo os ultimos de grande
relevancia a fim de entender o desenvolvimento dos microssistemas processuais
amplamente aceitos pela jurisprudéncia em se tratando desta matéria.

Por fim, a pesquisa é finalizada frisando a importancia dos precedentes na
efetivagdo dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana e a vida,
especialmente no contexto do direito a saude. Para tanto, valeu-se do auxilio
qualitativo via revisdao da literatura disponivel acerca do direito a saude, da
judicializagao da saude e do papel dos precedentes. A somar, buscou-se basear as
analises empreendidas nos diplomas legais e normativos, como; a Constituigdo
Federal de 1988, as leis especificas relacionadas a saude, alguns tratados
internacionais e algumas decisdes judiciais sobre o tema.

De igual importancia, tem-se o estudo de casos especificos,
fundamentadores de jurisprudéncias e temas de julgamentos, a exemplificar a
maneira pela qual se formam e se consolidam as jurisprudéncias e, em especial, os
precedentes sobre saude publica na area individual. Ha, ainda, uma analise critica
da judicializacdo da saude, pontificando desafios, dilemas e a necessidade de
uniformizacédo das decisdes por intermédio do uso de precedentes.

Importa citar a necessidade de realizar uma comparacao entre Tradigao
Juridica Brasileira, civil law e a tradigdo anglo-saxénica, Common Law: relembrando
como a discussao sobre a tendéncia do sistema juridico brasileiro em se aproximar
de estruturas da tradigdo do common law sdo importantes para entender o futuro do

Direito Processual no Brasil.



Incorporam-se, neste teor, elementos do Direito Constitucional, do Direito
Processual Civil, da Bioética e de aspectos sociopoliticos, no objetivo de
compreender o direito a saude e a sua judicializacao.

N&o obstante, desenvolve-se uma analise dos dados disponibilizados pelo
Conselho Nacional de Justica, os quais demonstram uma crescente nas demandas
de direito a saude, mediante a uma abordagem quantitativa.

Busca-se, sobretudo, compreender como o precedente pode ser um
fundamentador do direito a saude, enquanto - consideradas a particularidade do
tema e a alta quantidade de demandas em tramitagdo no judiciario - & aplicado na

efetivacéo de tal direito.

2 O DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 196, consagra a saude como
direito de todos e dever do Estado, fomentando a ideia principal de ser devida ao
cidadao a prestacdo de servigcos de saude, decorrente do ideal constitucional de
promover, de proteger e de recuperar o estado pleno humano.

Cumpre-se delimitar o conceito de saude para entender ao que se
refere o texto constitucional. Desse modo, relembra-se que, a Organizacdo Mundial
de Saude, em 1946, promoveu o conceito de saude como “...] um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade.®”

Sendo assim, o conceito amplo de saude engloba uma série de medidas de
prevencao, de protecdo, de recuperagido e de manutengdo de uma condigado de
bem-estar, estando acompanhado de uma série de interseccionalidades, para que
haja a sua devida efetivagao.

Logo, ao ser incorporado nacional e internacionalmente, e, ao mesmo
tempo, disponibilizado aos cidadaos o acesso aos seus servigos de cuidado, coube
ao Estado legislar e regulamentar a matéria, cujo movimento provocou o direito a
saude em seu aspecto normativo.

Segundo D’Andrea et al. (2016, v.18, p. 61), o direito a saude é
compreendido em quatro dimensdes, quais sejam: sociopolitica, bioética, de

demandas especificas e legislativa.

3 OMS. Organizagdo Mundial de Salde. Constituicido da Organizagdo Mundial da Saude. Nova
lorque: 1946, USP.



Em relagdo ao aspecto sociopolitico, tem-se a saude como uma conquista
social, com as demandas individuais refletindo na realidade do coletivo e, assim,
produzindo na sociedade a necessidade de agdo do poder publico para garantir
acdes especificas voltadas a coletividade.

Conforme esse ponto de vista, a saude e consequentemente o direito a
saude se consolidam como um processo social, historico e politico. A partir disso,

Gornes et al. (1991, v. 1, p. 1)* opinam:

Ja se pode considerar como clara entre os profissionais e estudiosos da
area a existéncia de uma estreita relagao entre saude e sociedade, tanto no
sentido da maneira como os homens vivem ser geradora da tematica de
saude, como no sentido de que as intervencdes sobre ela sdo produzidas a
partir das relagdes sociais.

Na Bioética, conforme D’Andrea et al. (2016, v.18, p. 66-67), s&o discutidos
os tracos que envolvem a prestacdo do servico e a concessao do direito, como
exemplos; em qual medida a saude € um direito ou um bem de consumo e a relagao
entre o oferecimento da prestacdo do servico advindo do Estado e a alocacao de
recursos.

No sentido de demandas especificas, ha justamente o aparecimento de
questdes de saude emblematicas na sociedade, as quais se tornam uma requisi¢cao
social de agao do poder publico, como exemplificado no teor da Lei n.° 10.216, de 6
de abril de 2001, cuja matéria versa sobre questdes particulares das pessoas
acometidas de transtorno mental e seus direitos.

O diploma legal supracitado carrega consigo varias das caracteristicas sobre
as quais estdo sendo tratadas, uma vez que ele é fruto de um processo historico da
luta antimanicomial, detendo um forte apelo ético de humanizagao dos tratamentos
de saude e se consolida, em igual importancia, com o processo legislativo que
assegura aos cidadaos acometidos de transtorno mental, de forma especifica, o
acesso adequado a saude como direito.

Em razao de sua relevancia pratica, o aspecto legislativo sera a ramificagao
mais tratada e significativa neste trabalho, sendo ele respaldado na protegdo da

saude por meio da consolidacao de direitos.

4 GOMES, F. Z. e ADORNO, Rubens de Camargo Ferreira. Crianga e menor na sociedade brasileira:
servigos, cuidados e exclusdo. Revista Brasileira de Crescimento e Desenvolvimento Humano,
Sao Paulo, v. 1, n. janfjun. 1991, p. 83-98, 1991. Tradugdo. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/jhgd/article/download/37412/40127/43988>. Acesso em: 15 nov. 2023.
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Conforme citado, a Constituicao Federal de 1988 estabelece a saude como

direito subjetivo, intrinsecamente relacionado ao direito fundamental a vida, assim a

tematica é abordada na supracitada Lei Antimanicomial (Lei n.° 10.216, de 6 de abril
de 2001) e nas Leis Orgénicas da Saude (Lei n.° 8.080/90 e Lei n.° 8.142/90).

Dessa forma, o aspecto legislativo é justamente a saude como objeto de

protecado pelo ordenamento juridico, tanto por meio de diplomas nacionais, quanto

por tratados internacionais, dos quais o Brasil € signatario, segundo o que aponta

Vieira (2020, p.10) sobre o assunto:

No plano internacional, o Brasil é signatario do Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacgdes Unidas, que foi
adotado na XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas (AGNU),
em 19 de dezembro de 1966 (Brasil, 1992), e do Protocolo Adicional a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais “Protocolo de Sao Salvador”, concluido em
17 de novembro de 1988 (Brasil, 1999). No tocante ao direito a saude, o art.
12 do pacto estabelece que os Estados “reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”,
e o art. 10 do protocolo determina que “toda pessoa tem direito a saude,
compreendendo-se como saude o gozo do mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social.”

Ainda em acordo com D’Andrea et al. (2016), a saude consolidada como
direito ocasionou uma série de dilemas, tendo em vista que a base legal em si ndo
dispbe do aparato necessario para oferecer o seu acesso, criando uma série de lides

sobre a tematica nos tribunais, conforme o citado abaixo.

Entretanto, a legislagdo ndo estabelece os mecanismos para se efetivar o
direito a saude, e sim apenas respalda as denuncias — perante os tribunais
- referentes a ma pratica ou negligéncia médica que possa ter provocado
danos a saude.

Em consequéncia, entende-se que, a partir da criacdo de bases legais e da
necessidade social da efetivagdo do acesso dos cidadaos a saude, em especial a
tratamentos e medicamentos de alto custo, ha uma crescente demanda da atuagao
do Poder Judiciario com vistas a garantir e impor em seguida a execugao dos

servigos por parte do poder publico.



2 A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Devido a Constituicdo Federal de 1988 garantir aos direitos fundamentais
aplicabilidade imediata (Art. 5.°, inciso LXXIX, § 2.°°), consolidou-se a possibilidade
de judicializagao para concretizar o acesso ao direito a saude.

Essa busca pela jurisdicdo para resolver lides cujo objeto é a prestagao de
saude e o Réu é o Estado € o que comumente se denomina como judicializagao da
saude publica (VIEIRA, 2020, p. 25).

Isso ocorre, ainda consoante Vieira (2020, p. 26), tanto pelo aumento da
consciéncia dos cidadaos da possibilidade de exigir tal prestagao de forma imediata,
como em razao de, pelo amplo conceito de saude adotado pela legislagéo, tornar-se
possivel individualizar a demanda; passando de uma configuracdo ampla e geral das

politicas publicas de saude a garantia de um tratamento especifico ao cidadéo.

Inicia-se uma fase no Poder Judiciario de interpretacado do direito a saude
como um direito individual imediatamente exigivel, deixando-se de lado a
interpretacao, até aquele momento hegemonica, de que se tratava de uma
norma programatica, com o objetivo de apenas orientar o Estado, mas sem
criar para este a obrigagdo de garantir o acesso a bens e a servicos de
saude de forma concreta a toda a populagao (VIEIRA, 2020, p. 25).

Ademais, com base nos dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de
Justica®, foi elaborado o seguinte grafico com dados sobre o nimero de novos

processos, ligados a seara publica, com o objeto da lide presente no direito a saude.

® § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.
6 CNJ, Justica em numeros. CNJ, Painel Estatistica. Disponivel em:
<https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html>. Acesso em: 16 nov. 2023.



Figura 1 — Crescimento no Numero de Demandas da Saude

Nuameros de novas demandas ligadas ao direito a saude no
Brasil (CNJ)

Fonte: CNJ. Justica em numeros. Elaboracéo do autor.
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Fonte: Conselho Nacional de Justiga (2023).

Consoante aos dados apresentados, entre os anos de 2020 a 2022, as
acOes de saude cresceram, anualmente, aproximadamente 13,7% (treze virgula sete
por cento), confirmando a tendéncia de que a individualizagdo da prestagao de
saude, aliada com a maior consciéncia dos cidadaos a respeito do tema, gerou e
tem gerado um numero cada vez maior de agbes na area.

Como resultado, o crescente niumero de demandas acerca do assunto
levadas aos tribunais, com o decorrer do tempo, criam a necessidade de
uniformizagdo das decisdes, a fim de assegurar a segurancga juridica direcionada
aos jurisdicionados e ao sistema normativo como um todo.

Por essa razdo, um dos mecanismos presentes no Codigo de Processo Civil
de 2015 com a pretensao de alcancar o resultado acima é o que se entende por
precedentes judiciais, decisbes que, conforme fundamentacdo e analise do caso
concreto, podem ser universalizadas para ampliar a sua aplicabilidade a casos

semelhantes.

3 PRECEDENTES
A tradicéo juridica brasileira € comumente entendida como decorrente da

influéncia do direito romano-germanico, qual seja, civil law, tendo como
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comprovagdes as codificagdes legais brasileiras vigentes. Nao obstante, nota-se
uma tendéncia crescente no Direito Processual brasileiro de aproximar-se de
estruturas préprias do common law (DIDIER JR., 2021).

O sistema common law é o de tradicdo anglo-saxdnica, de centralidade no
precedente como formagao do direito, sendo este a decisao judicial proferida a caso
concreto, de forma fundamentada, possibilitando a sua aplicagdo na forma de
analogia a situagdes semelhantes (SERRA, 2017).

Compreende-se o precedente como promovedor de maiores estabilidade e
uniformidade as decisdes judiciais ao proporcionar aos jurisdicionados uma
previsibilidade do direito que pleiteiam.

De acordo com Didier Jr. (2021), pode-se notar uma aproximagao do
sistema juridico brasileiro a instituicbes tipicas do common law, concretizada na
presenga da procura da uniformizagéo jurisprudencial e da segurancga juridica no
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Nesse interim, citam-se as sumulas vinculantes, o julgamento de causas
repetitivas, entre outros, essencialmente influenciados por essa tradigdo juridica
anglo-saxdnica. O Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao regulamentar tais institutos,
visa garantir o principio da seguranga juridica e fortalecer a confianga do
jurisdicionado ao sistema legal brasileiro.

A confiabilidade referente é fomentada quando as decisdes judiciais sao
uniformes, devendo também o conjunto de decisdes dos tribunais, ao se reiterarem,
transformarem-se em jurisprudéncias, conforme o préprio texto do Cddigo

correspondente, entdo recortado a seguir.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao (CPC,
2015).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 enuncia que a jurisprudéncia deve ser
estavel, integra e coerente. Destarte, ainda conforme Didier Jr. (2021, p. 136),

cria-se um sistema com o escopo de alcancar maior uniformidade, em especial

quando é pensado em litigios de massa ou alta intensidade.



11

As decisdes reiteradas pelos tribunais tém o dever de manter a coeréncia,
considerando todo o ordenamento juridico brasileiro, para realizar a melhor
interpretacao do direito e garantir em decorréncia a isonomia aos jurisdicionados.

Dessa maneira, tais decisdes formam o que € conceituado como evolugao
historica do entendimento dos tribunais, por solidificarem o desenvolvimento do
pensamento sobre o direito legislado ou até mesmo o raciocinio que,
hermeneuticamente, amplia o alcance da norma para mitigar aparentes lacunas no
ordenamento (DIDIER JR., 2021, p. 141).

Assim entende o enunciado n.° 166 do Férum Permanente de
Processualistas Civis’, o qual deixa claro o escopo no papel dos precedentes no
Direito Processual brasileiro, todos eles com vistas a alcangar a melhor e mais
coerente prestacéo jurisdicional a quem pleiteia as suas necessidades.

Nessa perspectiva, torna-se necessario refletir acerca do uso de
precedentes como forma de tutelar direitos fundamentais, entre os quais esta o
direito & saude. E interessante pensar que, nos casos de judicializacéo dos direitos
do cidadao a saude, o caso concreto € bastante peculiar e especifico, em razao de
depender de um tratamento, de um procedimento ou de um medicamento,
igualmente delimitado as circunstancias especiais do quadro clinico do autor.

Ademais, ha no sistema de civil law que, ao codificar o direito, serdo
utilizadas proposicdes gerais e abstratas, tornando-as complexas a aplicabilidade;
na pratica, para o direito a saude. Consequentemente, é de responsabilidade do
Poder Judiciario conceder uma resposta, ao ser acionado, as demandas individuais
relativas a aplicagao do direito (BOBBIO, 2016, p. 57).

Para tanto, antes ha o alto volume de ag¢des judiciais de mesmo escopo,
com a fundamentacdo e os pedidos muito aproximados um do outro, quando
comparados. A vista disso, os precedentes buscam tentar dirimir a discrepancia
entre as decisdes que poderiam ser ocasionadas pela aplicagdo de meétodos de
resolucao de litigio de varejo - individuais - quando se tém uma abundancia de casos
essencialmente semelhantes.

Na qualidade de exemplo dessa atuagdo, em especial para os casos de
medicamentos de alto custo, o Superior Tribunal de Justi¢ga (2018) firmou, em sede

de julgamento de causas repetitivas, o entendimento da corte no sentido da

7 Art. 926. A aplicagdo dos enunciados das sumulas deve ser realizada a partir dos precedentes que
os formaram e dos que os aplicaram posteriormente.
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“Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos n&o incorporados em
atos normativos do SUS?”.

O entendimento do Tribunal Superior acontece por meio de uma
causa-piloto®, que chegou ao Superior Tribunal de Justica e, apds, passou a servir a
transformacao da aplicabilidade aos casos semelhantes vinculados em decorréncia
da similaridade; movimento que pode ser interpretado como formador de um
precedente, entendido este como um julgamento que impactara a aplicagao
jurisdicional quando reutilizado durante a fundamentagéo de decisdes judiciais.

Assim sendo, o precedente € particularmente importante para o direito a
saude, pois, ao garantir por meio da tese a obrigatoriedade do fornecimento, o
julgado repercute para milhares de outros casos nos quais igualmente se pleiteia um
medicamento nao incorporado aos atos normativos do Sistema Unico de Saude.

3.1 CLASSIFICACAO DOS PRECEDENTES

O precedente é conceituado como a deciséo judicial cujo ratio decidendi’
servira de base para outros casos analogos, conforme enuncia Panutto et al (2021,
p. 314):

O precedente pode ser encarado, desta forma, como uma medida de
igualdade, tratando da mesma forma pessoas que se encontrem em
situacdes parecidas ou exatamente iguais, utilizando o passado como régua
que medira o presente e situagcdes do porvir.

Ainda segundo Panutto et al. (2021, p. 314), o precedente € a deciséo
judicial na qual o seu nucleo esta na sua fundamentacédo, esta reconhecedora do
direito da parte e apta a servir como entendimento pacifico na solugdo de outros
problemas semelhantes ou iguais.

Existem dois tipos de precedentes. O primeiro € o precedente persuasivo,
aquele que podera ser utilizado para fundamentar a decisdo do magistrado, mas nao
sera de cumprimento obrigatério (PASCOAL; ANDREOTTI, 2018, p. 49).

8 Sistema Unico de Saude.

® STJ - REsp: 1657156 RJ 2017/0025629-7, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de
Julgamento: 25/04/2018, S1 - PRIMEIRA SECAOQ, Data de Publicagao: DJe 04/05/2018, IP vol. 111,
p. 317, RUTJRS vol. 310, p. 197, RSTJ vol. 251 p. 118.

° A nogdo de ratio decidendi tem a ver com a identificagdo dos fundamentos centrais de certa
decisao judicial. Literalmente s&o as razdes para decidir presentes em sentencas e acérdaos. Nesse
sentido, a ratio de uma decisdo esta ligada a nogéo de fundamentagéo da decisao judicial. GLEZER,
Rubens. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/94/edicao-1/ratio-decidendi>. Acesso em: 17 nov. 2023.
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O precedente persuasivo tem a fungéo de instruir e orientar o julgador no
momento em que se depara com uma situagdo semelhante ja julgada pelos
tribunais, muito embora nao esteja vinculado a ele. Ocorre que, no momento em que
0 julgador se depara com o caso e com o precedente, seja ele vinculativo ou
persuasivo, devera seguir com o distinguishing" - procedendo com o comparativo
entre o caso que gerou o precedente e 0 que sera julgado.

Em seguimento, comparando as nuances do caso, o magistrado devera
seguir ou ndo a orientagédo jurisprudencial, sempre fundamentando o acolhimento ou
o afastamento da aplicagao do precedente.

A segunda classificacdo é a mais relevante a este trabalho, o precedente
vinculante, enunciado no Cddigo de Processo Civil de 2015 no seu art. 927, sendo
obrigatdrio o seu cumprimento, por parte dos magistrados e dos Tribunais (DIDIER
JR., 2017, p. 136).

Ademais, os precedentes ainda podem ser declarativos ou criativos, em
relagdo ao direito sobre o qual versam; enquanto o primeiro aplica a norma no caso
concreto, o criativo elabora uma norma que nao existia, considerando o todo do
ordenamento, para o caso concreto, com as suas especificidades.

Enuncia Didier Jr. (2021, p. 144) a necessidade do precedente de ser o0 mais
claro possivel, independentemente de sua classificacdo doutrinaria, para que se
alcance o seu objetivo de clarear as ideias das partes com relagao ao direito.
Somado a isso, o precedente precisa ter, de forma imperativa, uma fundamentacéao
consistente, que possa ser universalizavel aos demais casos similares.

Nao obstante a ideia de manter estavel a jurisprudéncia, ha de se analisar
que, em caso de mudancga de entendimento, deve haver a devida superagcdo do
precedente, overruling’?, tendo em vista a alteragdo no ordenamento juridico ou no

tecido social que afete o posicionamento do tribunal.

" Na distingdo (distinguishing) se reconhece plenamente a autoridade (da ratio) de determinado
precedente, mas se argumenta que nao se trata de um precedente aplicavel. Se trata, por exceléncia,
de um argumento de isonomia. “Ao contrario do que ocorreu na superagao [...], 0 ato de distinguir dois
casos nao interfere com a ratio do caso anterior, que é considerada apenas “irrelevante” para o novo
caso, em razdo de alguma diferenga factual. GLEZER, Rubens. Enciclopédia Juridica da PUCSP.
Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/94/edicao-1/ratio-decidendi>. Acesso
em: 17 nov. 2023.

2'A superagao (overruling) consiste no enfrentamento de um precedente bem estabelecido sob o
argumento de que ele perdeu seu fundamento normativo. GLEZER, Rubens. Enciclopédia Juridica da
PUCSP. Disponivel em: <https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/94/edicao-1/ratio-decidendi>.
Acesso em: 17 nov. 2023.
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A vista disso, deve-se haver, de forma tacita ou expressa, a superacdo do
precedente, a qual ocorre quando ele é afastado e da lugar a novo entendimento,

igualmente fundamentado e universalizavel.

4 O PRECEDENTE E O DIREITO A SAUDE

Em se tratando do direito a saude, sobretudo nos tratamentos de alto custo,
apos a Constituicdo Federal de 1988 té-lo direcionado aplicabilidade imediata, com
fulcro no art. 5.°, § 1.°, congruente com o ja dito, houve um crescente numero de
demandas judiciais relacionadas a questao.

O precedente se tornou para esse tipo de demanda uma ferramenta
excepcional de garantia do direito fundamental, pois, ao contrario de todo o processo
legislativo moroso e complexo, os precedentes atendem de forma mais imediata a
necessidade social e garantem o acesso a bens urgentes.

Nesse interim, coube ao sistema judiciario criar mecanismos que
possibilitasse aos magistrados maior conhecimento no momento de fundamentar as
suas decisodes.

O Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus) surgiu no final de
2018 a fim de amparar, por meio de notas técnicas e de conhecimento cientifico
especifico da area sobre a qual versa a lide, o entendimento dos magistrados sobre
as demandas de saude.

Com a lupa do sistema de precedentes, o instituto em destaque pode
garantir maior eficacia a ratio decidendi'® e, como consequéncia, quando tais
decisdes passam a integrar o entendimento dos tribunais recebem suporte técnico e
cientifico para embasar o precedente, cumprindo o objetivo de que ele seja claro e
tenha bem delimitado o seu leading case™, para a universalizagao posterior. Porém,
na hipétese de serem colocados em colisdo o direito a saude e a vida e os
embasamentos cientificos trazidos pelo Nat-Jus, nem sempre o parecer técnico se
sobressai as condi¢gdes do caso especifico, conforme exemplos na jurisprudéncia

brasileira, que, mesmo diante de parecer contrario do Nat-Jus, o entendimento

8 Ratio decidendi - ou razdo para decidir - O termo é empregado para se referir as razdes que
levaram a decisdo na conjuntura do caso concreto, a fundamentagao que o juiz utiliza para dar base a
sua decisdo, podendo ser universalizada a aplicada a casos semelhantes.

* Leading Case € uma expressdo juridica muito utilizada no Common Law, mas passou a ser
empregada no direito brasileiro, podendo ser traduzida como “caso lider”. (causa piloto) O que é
Repercussdao Geral? - Aprenda - Informativos Trilhante. Trilhante.com.br. Disponivel em:
<https://informativos.trilhante.com.br/aprenda/o-que-e-repercussao-geral>. Acesso em: 17 nov. 2023.
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firmado na decisdo foi principiolégico e ndo considerou meramente o parecer
técnico, ressaltando, assim, o carater consultivo do instituto.’

Portanto, o parecer, ainda que ajude os magistrados a esclarecer de forma
coerente a lide e compreender, perante a necessidade de conhecimento de area
diversa e especifica, a situagdo do demandante, ndo possui efeito vinculante.

Nesse mesmo pensamento, ha uma constante evolugdo dos temas e das
jurisprudéncias sobre a tematica em comento, dos quais, faz-se relevante explorar o
tema 106 do Superior Tribunal de Justica e o tema 1161 do Supremo Tribunal

Federal, ambos com abordagem exposta na parte abaixo.

4.1 FORMATACAO, ESTRUTURA E RELEVANCIA DOS PRECEDENTES
Relembra-se o caso emblematico da formacdo de precedentes para as
demandas de saude, reconhecido como o julgamento que levou a formulagdo do

tema 106 do Superior Tribunal de Justica.

TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015 A concesséo dos
medicamentos nado incorporados em atos normativos do SUS exige a
presenga cumulativa dos seguintes requisitos: (i) Comprovacao, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que
assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos
fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento'® (STJ, 2018).

® Agdo de obrigagdo de fazer para compelir a Fazenda Estadual a fornecer ao agravante o
medicamento "Osimertinibe (Tagrisso) 80mg" — Tutela de urgéncia indeferida na origem com base em
parecer do NATJUS que apontou pela baixa custo efetividade do medicamento — Provimento ao
agravo de instrumento de rigor ante a demonstragdo, em juizo de rasa cogni¢do, dos requisitos
necessarios para o fornecimento do medicamento — A despeito do parecer contrario do NATJUS, este
em momento algum apontou para a inadequagao do medicamento para o caso do agravante, ao
contrario, salientou que o medicamento podera trazer alguma sobrevida, porém, ndo sendo possivel
inferir de quanto tempo seria essa sobrevida, emitiu parecer contrario em razdo do alto custo do
medicamento, ou seja, ndo haveria custo-beneficio - No entanto, estamos no plano do direito a vida e
a saude, de tal sorte que pouco importa se a sobrevida obtida com o medicamento sera longa ou
curta, sera sobrevida de qualquer maneira - Questéo relacionada a inclusdo da Unido no polo passivo
da agao esta inserta no mérito da demanda nao havendo espaco para sua discussao neste momento
de rasa cognigao — Agravo de instrumento provido para concessao da tutela de urgéncia." (TJ-SP -
Al: 01001776120228269035 SP 0100177-61.2022.8.26.9035, Relator: Fabio Mendes Ferreira, Data
de Julgamento: 26/10/2022, 22 Turma, Data de Publicagao: 26/10/2022).

s ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA 106.
JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
NAO CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER
EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO. 1. Caso dos autos: A ora
recorrida, conforme consta do receituario e do laudo médico (fls. 14-15, e-STJ), é portadora de
glaucoma croénico bilateral (CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios:
azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em atendimento pelo Sistema
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A partir dele, criou-se um precedente de extrema importancia para o
jurisdicionado e de impacto significativo nas demais demandas de saude, ao elencar
nao somente a possibilidade do direito, formando-o, bem como as condi¢gbes nas
quais ele se constitui.

Trata-se de um notavel exemplo de precedente vinculativo as instancias
subordinadas ao Superior Tribunal de Justiga, além de criativo, dado que o seu
entendimento foi no sentido de, ndo apenas aplicar a norma, como de criar para a
recorrente o direito de acesso a medicagao. Logo, resta evidente que a partir desse
leading case, obteve-se uma normatizagdo universalizavel por meio da delimitagao
das condigdes em que, nos casos semelhantes, o entendimento seria aplicavel,
garantindo isonomia na prestagéo jurisdicional.

Em suma, ha a necessidade de o precedente criar um microssistema por
intermédio do qual pode ser efetivado o direito ao medicamento em tempo habil,
porque, na maioria dos casos, os tratamentos sao urgentes e de alto custo,
demandando uma acdo imediata do poder publico para prestacionar essa
possibilidade ao cidadao.

Apesar de representar um exemplo significativo do precedente como
formulador do direito a saude no exercicio jurisdicional, que pdde uniformizar o

entendimento dos tribunais a respeito, alerta Panutto et al. (2021, p. 325):

Unico de Salde - SUS. A Corte de origem entendeu que foi devidamente demonstrada a necessidade
da ora recorrida em receber a medicacao pleiteada, bem como a auséncia de condi¢bes financeiras
para aquisicdo dos medicamentos. 2. Alegacdes da recorrente: Destacou-se que a assisténcia
farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da entrega de medicamentos prescritos
em conformidade com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipétese de inexisténcia de
protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes publicos.
Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituicho do medicamento
pleiteado por outros ja padronizados e disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder
publico de fornecer medicamentos nado incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106).
Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento, previsto no inciso | do art. 19-M
da Lei n. 8.080/1990, ndo se analisando os casos de outras alternativas terapéuticas. 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 ineficacia, para o tratamento da
moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial
do Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acérddo submetido a sistematica do art. 1.036 do
CPC/2015. (STJ - REsp: 1657156 RJ 2017/0025629-7, Relator: Ministro BENEDITO GONGALVES,
Data de Julgamento: 25/04/2018, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 04/05/2018 IP
vol. 111 p. 317 RJTJRS vol. 310 p. 197 RSTJ vol. 251 p. 118).
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Se de um lado, a fixagdo das teses no Tema 106 trouxe maior objetividade,
praticidade na questdo debatida sobre medicamentos, uniformizando a
jurisprudéncia neste sentido, seu uso indiscriminado, desvinculado dos
objetivos essenciais de um precedente judicial, sendo aplicado como se lei
geral e abstrata fosse, desvirtua todo o instituto e a sistematica pretendida
pelo diploma processual.

A despeito de o precedente possibilitar a norma de alcangar a sua eficacia
na realidade de forma objetiva, a banalizagcdo dessa pratica pode trazer entraves,
como uma relagdo problematica na competéncia legislativa e um avango nos gastos
publicos de forma descontrolada por meio das decisdes judiciais.

Ja na jurisprudéncia e nas sumulas do Supremo Tribunal Federal, ha no
mesmo prisma um ativismo judicial no sentido da prevaléncia da aplicagao imediata

dos direitos fundamentais, em geral, e da saude, em especial.

Tema 1161: "Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua
importagdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que
comprovada a incapacidade econdmica do paciente, a imprescindibilidade
clinica do tratamento, e a impossibilidade de substituigdo por outro similar
constante das listas oficiais de dispensacdo de medicamentos e os
protocolos de intervengao terapéutica do SUS" (STF, 2021).

No julgamento acima, consta-se um precedente vinculante e criativo, o qual
cria uma tese a partir do leading case de aplicabilidade geral. Nota-se que a

estrutura dos precedentes tem um mesmo conddo, qual seja; o de dispor um

7 Ementa: CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO EXCEPCIONAL DE
MEDICAMENTO SEM REGISTRO NA ANVISA, MAS COM IMPORTACAO AUTORIZADA PELA
AGENCIA. POSSIBILIDADE DESDE QUE HAJA COMPROVAGCAO DE HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA. DESPROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO. 1.Em regra, o Poder Publico
nao pode ser obrigado, por deciséo judicial, a fornecer medicamentos n&o registrados na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), tendo em vista que o registro representa medida
necessdaria para assegurar que o farmaco é seguro, eficaz e de qualidade. 2. Possibilidade, em
carater de excepcionalidade, de fornecimento gratuito do Medicamento “Hemp Oil Paste RSHO”, a
base de canabidiol, sem registro na ANVISA, mas com importagéo autorizada por pessoa fisica, para
uso proprio, mediante prescricao de profissional legalmente habilitado, para tratamento de saudde,
desde que demonstrada a hipossuficiéncia econémica do requerente. 3. Excepcionalidade na
assisténcia terapéutica gratuita pelo Poder Publico, presentes os requisitos apontados pelo Plenario
do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, sob a sistematica da repercussao geral: RE 566.471 (Tema 6)
e RE 657.718 (Tema 500). 4. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, com a fixagdo da
seguinte tese de repercussdo geral para o Tema 1161: "Cabe ao Estado fornecer, em termos
excepcionais, medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importagado
autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade econémica do
paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de substituigdo por outro
similar constante das listas oficiais de dispensacdo de medicamentos e os protocolos de intervencao
terapéutica do SUS” (RE 1165959, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdao:
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 21/06/2021, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-210 DIVULG 21-10-2021 PUBLIC 22-10-2021).
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julgamento como auxilio aos posteriores, assim dito por Didier Jr. (2021), consistindo
parte do desenvolvimento histérico do entendimento dos tribunais.

Relativamente ao Sistema Unico de Saude, busca-se delimitar a extensdo
do alcance do precedente por meio dos regramentos elaborados, como
excepcionalidade da condigdo de aquisicdo da medicacdo, haja vista os devidos
registros serem essenciais para garantir a seguranca e a eficacia do tratamento.

Contudo, os tribunais tém levado em consideragao na constituicao do direito,
tanto a condigéo financeira do demandante, quanto o grau de imprescindibilidade do
pleito, além de respeitar as possibilidades disponiveis no Sistema Unico de Saude.

Observa-se a equidade como um principio a procura de sempre adequar a
prestacao para a real possibilidade do demandante. Em relagéao as agdes de saude,
ele é de grande relevancia para garantir a eficiéncia ao requisitar o poder publico ao
cumprimento de uma medida judicial.

Os dois precedentes supracitados criam o direito na medida em que a Lei de
n.° 8.080/90, art. 19-M e 19-P'" (Lei Organica da Saude), delimita que o
medicamento a ser fornecido devera seguir a recomendacao clinica e integrar as
normativas do Sistema Unico de Saude.

Dessa forma, o estabelecimento dos microssistemas em favor do
desenvolvimento do direito a saude é de suma importancia, ao considerar o anseio
do Constituinte em efetivar tal direito de forma universal e equitativa, estando o
precedente em posicdo de relevante ferramenta na efetivagdo de direitos,

especialmente dos que sao fundamentais.

5 CONCLUSAO
Em concluso, destacou-se a relevancia dos precedentes judiciais na
aplicacdo e na consolidacédo do direito a saude, bem como a necessidade de

uniformizacdo das decisdes judiciais, no intuito de adquirir maior coeréncia e

8 Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso | do art. 62 consiste
em: | - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja prescrigao
esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga
ou o0 agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art.
19-P; Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensagao sera realizada: |
- com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as
competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na
Comisséo Intergestores Tripartite.
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previsibilidade jurisdicionais no tratamento de casos concretos nessa area, fora a
contribuigao da criagdo de microssistemas processuais ao avango de sua efetivagao.

Notou-se ainda a existéncia de uma tensdo entre a garantia individual do
direito a saude e este enquanto politica publica ampla e coletiva, estando esta
estabelecida, pois, as decisdes judiciais impdem ao poder publico gastos néo
programados, fato complicador para a alocagado de recursos nos programas de
saude existentes.

Para mais, observou-se uma influéncia da tradicdo do common law na
formagdo de precedentes no sistema juridico brasileiro, remetendo a uma nova
dindmica de evolucido do direito no pais e sinalizando uma possivel mudanca na
abordagem judicial em dire¢ao a um direito cada vez mais jurisprudencial.

Em suma, foram expostos no teor desenvolvido a complexidade e os
desafios associados a judicializagdo da saude no Brasil, tendo nos precedentes
judiciais um instrumento crucial ao encontro de solugbes mais coesas e equitativas
as questodes relacionadas a tematica.

Enfatizou-se a judicializacdo da saude como um fenébmeno complexo e
crescente no contexto brasileiro, assim, compreender como os precedentes judiciais
influenciam as decisdes relacionadas € fundamental para analisar os impactos
dessa pratica no sistema de saude e no sistema juridico na sua totalidade.

Enfim, o direito a saude é uma questao fundamental em qualquer sociedade
e a sua ramificacdo como um processo social, ético e normativo € de extrema
importancia para buscar-se uma maior integragdo do ordenamento juridico em
proveito de garantir a aplicabilidade a este e a outros direitos fundamentais, entao
expostos na Constituicao Federal de 1998, com respaldo na aplicabilidade imediata.

A ligacdo entre o direito a saude e a sua normatividade, como o direito
fundamental a vida, a dignidade da pessoa humana e a sua exigibilidade como
funcdo do Estado, ajuda a reafirmar a extrema importancia da agcdo do Poder
Judiciario nas garantias aos cidadaos na conquista de sua efetividade.

Por isso, a analise da formagdo dos precedentes judiciais em matéria de
saude publica é crucial para moldar melhores decisbdes e para criar microssistemas
processuais, a fim de prestacionar ao jurisdicionado a coeréncia e a previsibilidade
do sistema legal, assim como também para provocar o operador do Direito a ter uma

visdo critica a respeito de como o sistema evolui ao longo do tempo.
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Nesse contexto, a influéncia do common law sugere uma perspectiva
comparativa e destaca como a tradigao juridica pode impactar na formagao de
precedentes, podendo o uso da referida abordagem enriquecer o entendimento da
evolugao do sistema juridico brasileiro.

A relevancia do estudo empenhado resiste na contribuicdo para o
entendimento de questbes criticas relacionadas a saude e ao sistema juridico
brasileiro, visando oferecer a sociedade um aperfeicoamento da abordagem da
questao, conceitual e praticamente.

Concernente aos desafios encontrados, frisa-se a inexisténcia de ampla
producao sobre a tematica, havendo meramente algumas analises jurisprudenciais
especificas, entendidas como estudos de caso. E esperado que o futuro
aprofundamento tedrico no tema, elaborado pelos demais estudiosos da area
juridica, possibilite maior clareza a questao e fomente novas praticas e elaboragoes,
no esfor¢o conjunto de aprimorar a aplicabilidade dos precedentes judiciais as

demandas de saude.
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