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Resumo

O ajuizamento de demandas individuais para a obtenção das mais diversas prestações, 
fundamentadas diretamente na previsão constitucional relacionada ao direito fundamental à 
saúde, é um fenômeno frequente e crescente no país. A compreensão dos Magistrados em 
geral quanto ao que estaria alcançado pelo direito constitucional à saúde parece ser bas-
tante abrangente; todavia, a Constituição não explicitou qual seria o exato conteúdo de tal 
direito, tampouco definiu quais prestações deveriam ser necessariamente fornecidas pela 
Administração. No presente artigo, pretende-se demonstrar que existem diversos incentivos 
para o ajuizamento em massa de tais demandas, sendo o principal deles justamente o en-
tendimento dominante adotado pelo Judiciário. Nesse cenário, o Judiciário tende a se tornar 
ator cada vez mais relevante para a alocação, por meio dos seus critérios, de recursos pú-
blicos na área. Este quadro suscita problemas e críticas de ao menos três ordens:  quanto à 
violação da isonomia; quanto à ineficiência da alocação de recursos na sociedade; e quanto 
à consolidação do Estado de Direito. Nesse contexto, apresentam-se algumas bases para 
o tratamento da matéria, que envolvem, em síntese, a preferência por processos coletivos; 
a concessão de maior deferência às análises técnicas da Conitec; e que o fornecimento 
judicial de prestações não incorporadas ocorra apenas em situações excepcionais, após 
minuciosa instrução processual. 
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Introdução

É de conhecimento comum que são cada vez mais frequentes demandas ju-
diciais pautadas no direito fundamental à saúde, em que se pleiteiam do Poder 
Público as mais diversas prestações sanitárias, muitas das quais não incorpo-
radas para dispensação regular pela Administração.

Os dados do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) ratificam essa tendên-
cia. Em 2011, tramitavam no Judiciário 240.980 processos judiciais na área 
de saúde1. Em 2016, foram recebidos, apenas pela primeira instância, 87.505 
casos novos, grande parte relacionados ao fornecimento de medicamentos ou de 
tratamento médico-hospitalar2.

O volume de recursos alocados para o cumprimento de decisões judiciais na 
matéria é cada vez mais expressivo. Em 2005, a União gastava pouco menos do 
que R$ 2,5 milhões para a aquisição tão somente com medicamentos necessá-
rios para atendimento do Judiciário. Em 2012, tal quantia já alcançava valor 
pouco menor do que R$ 288 milhões3. Em 2014, o gasto total do Ministério da 
Saúde com a judicialização havia ultrapassado o montante de R$ 844 milhões4.

No presente artigo pretende-se demonstrar que existem diversos incenti-
vos5 que conduzem ao ajuizamento em massa dessas demandas, que não se 
resumem à afirmação prosaica – embora verdadeira – de que o sistema público 
de saúde apresenta deficiências. O principal incentivo concerne à interpretação 
dominante no Poder Judiciário quanto à extensão e abrangência do direito à 
saúde previsto constitucionalmente.

É inequívoco que a Constituição Federal Brasileira (CRFB/88), em seu art. 
196, definiu a existência de um direito público subjetivo à saúde6. Todavia, 
diferentemente do que prega a crença difundida no meio jurídico, o legislador 
constituinte não minudenciou, no texto da carta, o exato conteúdo desse direi-
to7, tampouco optou por definir quais prestações em saúde deveriam ser forne-
cidas pela Administração e, assim, poderiam ser dela demandadas, inclusive 
judicialmente.

Com efeito, o art. 196 limita-se apenas a assentar que a saúde é um dever 
do Estado e um direito conferido a todos, restando, portanto, garantido o “aces-
so universal e igualitário” às prestações em saúde. Em adição, determinou que 
a concretização de tal direito se daria por meio de políticas públicas ou, em seus 
exatos termos, pela via de “políticas sociais e econômicas que visem à redução 
do risco de doença e de outros agravos”.
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Dentre as principais diretrizes constitucionais para a organização do siste-
ma público de saúde figura o atendimento integral, a ser oferecido “com priori-
dade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais”8. 
A acolhida no texto do termo “atendimento integral” representa uma conquista 
do denominado movimento sanitarista brasileiro9, que influenciou a elaboração 
da CRFB/88 em relação à matéria10. 

Embora existam diferentes conotações históricas para o termo integrali-
dade, cuja análise fugiria ao escopo do presente artigo, pode-se defini-lo, em 
apertadíssima síntese, com o auxílio do Dicionário da Educação Profissional em 
Saúde da Fundação Oswaldo Cruz, como o “conjunto articulado de ações e ser-
viços de saúde, preventivos e curativos, individuais e coletivos, em cada caso, 
nos níveis de complexidade do sistema” 11. Contudo, como se observa adiante, 
a jurisprudência pátria concedeu ao referido termo conotação distinta daquela 
originalmente pretendida pelo movimento sanitarista. 

Para além desse quadro geral de disposições constitucionais, não há es-
pecificação, no texto da CRFB/88, da exata extensão do objeto ou do conteúdo 
direito à saúde, cabendo ao intérprete constitucional melhor defini-los.

Convém esclarecer que não se pretende negar – e nem se poderia, segundo 
a moderna interpretação constitucional – que o direito à saúde, conforme pre-
visto no art. 196, CRFB/88, desfruta de aplicabilidade direta e imediata por 
juízes e tribunais, a partir do próprio texto constitucional. É inquestionável 
que, em sendo a saúde um direito fundamental, há um conjunto de prestações 
exigíveis do Poder Público, inclusive por meio de demandas judiciais12.

Porém, a definição de qual é a dimensão de tal conjunto de prestações, 
que é uma tarefa do intérprete, precisa considerar que há problemas de difícil 
equalização em torno da questão. Com efeito, o debate jurídico acerca do direi-
to fundamental à saúde insere-se em um cenário de recursos públicos limita-
dos, aumento crescente da expectativa de vida (a exigir, por consequência, uma 
maior diversidade de recursos médicos) e multiplicação do número de enfermi-
dades diagnosticáveis13. Assim, se não forem adequadamente enfrentadas, tais 
questões intrincadas conduzirão a um quadro de potencial violação de outras 
regras, valores ou princípios de índole igualmente constitucional ou poderão 
macular os próprios parâmetros estabelecidos pelas disposições constitucionais 
para o campo da saúde, como o de acesso universal e igualitário.

Como se analisa neste trabalho, a interpretação que o Judiciário vem ado-
tando em relação às demandas em saúde cria incentivos à crescente judiciali-
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zação e o torna um ator cada vez mais relevante para a alocação, por meio dos 
seus critérios, de recursos públicos na área. Este quadro suscita problemas e 
críticas de ao menos três ordens: a) quanto à violação da isonomia; b) quanto à 
ineficiência da alocação de recursos na sociedade; c) quanto à consolidação do 
Estado de Direito.

O presente trabalho estrutura-se em quatro seções, além da introdução e 
da conclusão. Primeiramente, observa-se a situação corrente da judicialização 
da saúde no Brasil, bem como o entendimento dominante adotado pelo Judiciá-
rio. Após, analisam-se os incentivos que levam à judicialização em massa nessa 
matéria. Ato contínuo, examinam-se alguns problemas e algumas críticas rela-
cionadas à interpretação judicial dominante e ao crescente papel desempenha-
do pelo Judiciário como alocador de recursos da saúde. Por fim, apresentam-se 
algumas bases para o melhor tratamento da matéria.

A realidade atual da judicialização da saúde:  
o entendimento dominante adotado pelo Judiciário

Em relação às demandas judiciais individuais por prestações de saúde, há 
que se distinguir ao menos duas situações bastante distintas entre si. A primei-
ra corresponde à pretensão de recebimento de medicamentos ou outras presta-
ções cujo fornecimento está previsto em protocolos clínicos, diretrizes terapêu-
ticas ou em tabelas e relações periodicamente expedidas pelo Poder Público14, 
mas que, por deficiência na execução da política pública de saúde, deixaram 
de ser disponibilizados aos pacientes. Em tais hipóteses, é inequívoca a possi-
bilidade de controle jurisdicional. Na prática, nesses casos, o Poder Judiciário 
limita-se a controlar a execução da política pública que a Administração se 
obrigou a implementar. Não se trata sequer de situação jurídica ou moralmente 
controvertida. O próprio ordenamento infraconstitucional já apresenta a solu-
ção para esses casos15.

Situação diversa refere-se à pretensão de se obter da Administração pres-
tações em saúde que não estão padronizadas para dispensação pelo Sistema 
Único de Saúde (SUS) (ao menos não para aquela enfermidade específica da 
qual a parte autora é portadora), sob a fundamentação de que estariam alcan-
çadas pelo direito à saúde constitucionalmente previsto e mediante simples 
invocação, em regra, dos termos do art. 196 da CRFB/88. Essa é a hipótese 
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mais frequente no ajuizamento em massa em face da Administração. No Rio de 
Janeiro, já se apurou que o pleito por medicamentos não incorporados ao SUS 
representava 80,6% das ações sobre o tema no Estado e 92,5% na capital16.

A demanda por prestações que não foram padronizadas pelo Poder Público 
não se resume a casos em relação aos quais o SUS haja falhado no estabeleci-
mento de um protocolo clinico, diretriz terapêutica ou na organização de uma 
política de qualquer natureza para tratamento da enfermidade. Em pesquisas, 
já se identificaram percentuais de 73%17 ou 79%18 quanto à parcela de medica-
mentos não padronizados cujo fornecimento fora determinado judicialmente, 
mas que apresentavam uma alterativa terapêutica ao seu uso disponível no 
SUS. No mais, dentro das prestações que não são fornecidas pelo SUS, mas 
que, ainda assim, são demandadas judicialmente, encontram-se inclusive me-
dicamentos sem registro na Anvisa, cuja comercialização e cujo fornecimento 
pelo sistema público de saúde são legalmente vedados por falta de comprovada 
eficácia e segurança sanitária no país19.

Como juízes e tribunais decidem, em regra, as demandas individuais re-
lativas à judicialização em saúde? Não só a experiência prática, mas os dados 
empíricos existentes indicam que as demandas judicias por prestações sanitá-
rias são amplamente acolhidas pelo Judiciário. Em geral, a compreensão dos 
Magistrados quanto ao que estaria alcançado pelo direito à saúde parece ser 
bastante abrangente.

Nesse passo, verifica-se na atuação diária que o Judiciário tende a conce-
der, usualmente, qualquer objeto que seja demandado por um paciente que não 
apresente condições financeiras de arcar com aquele tratamento, desde que lhe 
seja devidamente prescrito por um médico, independentemente de esse profis-
sional vincular-se à rede pública ou privada de saúde. O índice de êxito já foi 
estimado em aproximadamente 90% dos casos20.

Pelo entendimento dominante, a própria Constituição, por si só, já conferi-
ria direta e imediatamente a todos o direito a qualquer prestação em saúde que 
lhe for recomendada, sendo certo que, na ausência do fornecimento do objeto 
pelo Poder Público, o bem lhe poderia ser demandado judicialmente.

Poder-se-ia pensar, em análise perfunctória, que juízes e Tribunais incorre-
ram em significativa apreciação das circunstâncias fáticas atinentes ao quadro 
clínico de cada paciente para decidirem que uma determinada prestação, ainda 
que não incorporada pelo SUS, seria imprescindível para a adequada tutela do 
direito à saúde. Todavia, os dados existentes, a partir de pesquisa realizada no 
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Rio de Janeiro, revelam que aproximadamente 97% das decisões favoráveis aos 
autores basearam-se tão somente na prescrição médica juntada pelo próprio 
requerente, sem que se exigisse qualquer outra documentação hábil a demons-
trar a pertinência, qualidade ou imprescindibilidade do tratamento prescrito 
para formar sua convicção21.

Um Magistrado provavelmente argumentaria que tal análise probatória é 
a possível frente à quantidade e repetição de demandas sobre o tema em qual-
quer vara com atribuições fazendárias. Não lhe faltaria razão. A massificação 
da justiça ainda é um problema sem solução adequada no Direito pátrio, com 
implicações práticas para a forma de atuar de Juízes, serventuários e outros 
envolvidos no dia-a-dia processual. Entretanto, como se demonstra, o método 
decisório usualmente adotado retroalimenta a judicialização em massa, sendo, 
portanto, uma das causas do problema do crescente número de processos com 
o qual o Judiciário lida. 

Aparentemente juízes e Tribunais passaram a entender o conceito de as-
sistência integral, previsto na Constituição, de maneira distinta da concepção 
originária do movimento sanitarista, que levou à inserção de tal nomenclatura 
na Carta de 1988. A determinação constitucional concernente à prestação de 
assistência integral acabou sendo interpretada como o direito de se receber do 
Poder Público toda e qualquer prestação disponível na ciência médica, desde 
que prescrita por um profissional de saúde que acompanhe o paciente e que 
seja alegadamente necessária para a melhoria do quadro clínico ou da quali-
dade de vida do enfermo, não havendo sequer a exigência de que tal objeto se 
mostre imprescindível para a manutenção de sua vida ou para definitivamente 
curar a mazela22.

As decisões judiciais relativas ao tema acabam, assim, por ser construídas 
tão somente por meio de um raciocínio silogístico singelo. Se a Constituição 
prevê saúde como um direito de todos e o paciente supostamente precisa de 
uma determinada prestação, conforme prescrito por um médico – que é o pro-
fissional presumidamente especializado no tema –, então o indivíduo faz jus ao 
recebimento exatamente daquilo que o seu médico entende como pertinente, 
independentemente de qualquer consideração técnica, orçamentária ou distri-
butiva quanto à alocação dos recursos sociais23.

É de se ver, além disso, que, usualmente, os pronunciamentos judicias se 
fundamentam apenas por meio de aplicação direta e imediata de normas cons-
titucionais, sem que haja um esforço argumentativo e decisório em relação às 
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normas infraconstitucionais que, em tese, incidiriam naqueles fatos controver-
tidos.

Considerando o entendimento dominante no Judiciário, não é difícil perce-
ber que as prioridades eleitas pela Administração para a alocação de recursos 
na área de saúde são diariamente reformuladas por decisões dos Magistrados, 
que assentam, ao fim, que a política pública adequada seria a de suprir o pa-
ciente com qualquer prestação recomendada por qualquer profissional médico. 
Tal compreensão majoritária gera uma série de externalidades e dificuldades 
complexas. Adicionalmente, somada a outros fatores estruturais, a interpreta-
ção dominante ajuda a criar incentivos fomentadores do crescente número de 
demandas ajuizadas. É o que se passa a analisar.

Incentivos que conduzem ao ajuizamento em massa

A associação entre Direito e Economia, cada vez mais usual em diversos 
ramos das ciências jurídicas, tem como um dos méritos acarretar que os juris-
tas concedam maior atenção aos “incentivos” gerados por normas, institutos ou 
fenômenos jurídicos. Por “incentivo”, que é um jargão tipicamente econômico, 
entende-se, em grosso modo, qualquer circunstância que impulsione ou motive 
uma pessoa a se comportar de uma determinada maneira24.

A decisão sobre o ajuizamento ou não de qualquer processo envolve um cál-
culo racional formulado pelo autor do pleito, ainda que de maneira meramente 
intuitiva. Uma demanda somente será levada ao Judiciário se o requerente 
considerar que o benefício por ele esperado com a lide superará os possíveis 
custos em que incorrerá para a propor25.

O proveito esperado pelo autor pode ser descrito como o benefício que pre-
tende obter, ponderado pela probabilidade de que sua demanda seja julgada 
procedente. Se tal probabilidade é baixa, ainda que seja alto o benefício que em 
tese receberia na hipótese de acolhimento do pleito, o ajuizamento da preten-
são não será uma estratégia atrativa.

Além disso, o autor há que considerar os custos nos quais incorrerá com o 
processo. Há custos de quatro diferentes ordens. Pode-se denominar o primei-
ro de custo pessoal. Estritamente relacionado com as circunstâncias pessoais 
de cada um, refere-se ao consumo de tempo próprio e às despesas nas quais 
se incorrerá para levar adiante a intenção de postular em juízo. Por hipótese, 
quem possua piores condições financeiras provavelmente terá um maior custo 
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pessoal relativo, haja vista que terá que superar possíveis maiores dificuldades 
da vida, como a distância até uma localidade com melhores serviços, o preço do 
transporte até o local de atendimento, a despesa para reunir ou fotocopiar do-
cumentos, a impossibilidade de se ausentar do trabalho ainda que brevemente, 
dentre outros.

O segundo tipo de custo é o advocatício, seja em razão da necessidade de 
contratação de um profissional que detenha capacidade postulatória, seja pelo 
tempo despendido por aquele que litiga em causa própria. O terceiro refere-se 
à antecipação das despesas concernentes ao ajuizamento da demanda e aos 
atos realizados ou requeridos no curso do processo26. Por fim, há os custos de 
sucumbência, como o pagamento de honorários advocatícios em benefício do 
patrono da parte contrária27 e o ressarcimento do vencedor quanto às despesas 
que antecipou.

Há que se ver que, nos dois últimos casos, tais custos dependem da probabi-
lidade de a demanda ser julgada procedente ou não, bem como de a parte ré ser 
beneficiária da gratuidade de justiça. Se for julgada procedente, a parte autora, 
naturalmente, não incorrerá em ônus sucumbenciais, zerando tal despesa po-
tencial. No mais, na hipótese de procedência, a parte contrária deverá ressarcir 
a vencedora quanto às despesas que adiantou para o ajuizamento, processa-
mento e julgamento da demanda, embora, caso o vencido seja beneficiário da 
justiça gratuita, tal obrigação restará sob condição suspensiva de exigibilidade, 
extinguindo-se em cinco anos, a não ser que haja a improvável alteração da si-
tuação de insuficiência de recursos28. Por outro lado, se a demanda for julgada 
improcedente, a parte autora arcará com as despesas que já antecipou, bem 
como com ônus sucumbenciais.

A lógica acima exposta modifica-se consideravelmente se o autor puder liti-
gar sob o benefício da gratuidade de justiça. Em tal hipótese, nos termos do art. 
98, CPC, o autor não arcará com os custos relativos às despesas antecipadas ou 
com os possíveis custos concernentes à potencial sucumbência29.

Contextualizando o raciocínio para o específico cenário do ajuizamento de 
demandas para obtenção de prestações sanitárias junto ao Poder Público, veri-
fica-se que há diversos incentivos para a massificação desse tipo de pretensão.

A jurisprudência, conforme os dados já examinados, é amplamente favorá-
vel aos postulantes. Portanto, a probabilidade de procedência é bastante alta, 
alcançando 90%, como acima exposto. Se o objeto da demanda não for uma 
hipótese extrema, como a pretensão de se obter um medicamento sem registro 
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na Anvisa ou um tratamento experimental, é possível considerar que a proba-
bilidade de êxito ainda supere esse número.

Adicionalmente, o benefício almejado é considerável. Como visto, uma im-
portante parcela dos processos concerne a objetos que não são padronizados 
pelo SUS para dispensação. Assim, a única possibilidade de o autor vir a ter 
acesso gratuitamente a tais prestações é por meio do ajuizamento de uma de-
manda em face do Poder Público, na esperança de que o Judiciário determine à 
Administração que entregue, apenas para si, uma prestação que não é forneci-
da pelo SUS regularmente a todos os cidadãos.

Além disso, os custos para ajuizamento são usualmente baixos. A prática 
forense, corroborada por pesquisa empírica30, indica que, em geral, os postulan-
tes de prestações em saúde litigam sob o pálio da gratuidade de justiça31. Desse 
modo, não antecipam despesas que seriam necessárias para o ajuizamento. Em 
adição, ainda que a demanda seja julgada improcedente, não suportarão qual-
quer ônus sucumbencial.

No mais, os custos advocatícios também podem ser nulos se a parte au-
tora for patrocinada pela Defensoria Pública, o que deve se tornar cada vez 
mais usual, ante o fortalecimento desses importantes órgãos viabilizadores do 
acesso à justiça. O mesmo ocorre quando se litiga com o auxílio de patronos 
custeados pelo Poder Público (como na hipótese da designação de defensores 
dativos) ou por meio de advogados indicados por entidades de ensino (como nos 
escritórios modelos, vinculados a diversas faculdades de Direito no país). É de 
se ver que, em estados como o Rio de Janeiro e o Rio Grande do Sul, a maior 
parte dos demandantes já são patrocinados pela Defensoria Pública32.

Especificamente quanto às Defensorias Públicas, além da intenção de tute-
lar o direito fundamental à saúde de seus assistidos de acordo com a interpre-
tação e extensão que lhe conferem, há, ainda, outros incentivos33 que conduzem 
ao crescente ajuizamento de demandas.

Em primeiro lugar, em relação aos custos suportados pelo órgão, os mais 
relevantes tendem a ser custos fixos, relacionados à estrutura física de aten-
dimento e à remuneração de seu quadro de pessoal (Defensores, servidores, 
estagiários, entre outros). O ajuizamento de uma ação adicional representa um 
custo marginal que é diminuto em comparação aos custos fixos que serão inevi-
tavelmente suportados, independentemente da quantidade de novas demandas 
propostas. Em outros termos, um processo a mais representa um custo muito 
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pequeno para a instituição, que já está organizada para patrocinar milhares de 
causas.

No mais, embora não se acredite que nenhum Defensor Público pense nesse 
aspecto quando toma a decisão de propor ou não uma pretensão em favor de um 
assistido seu, há que se ver, ainda, que a legislação vigente cria outro incentivo 
para o ajuizamento de demandas adicionais. Nos termos do art. 4º, XXI, da Lei 
Complementar no 80/199434, caso o feito seja julgado procedente, o órgão fará 
jus a receber verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuação, que devem ser 
repassadas a fundos destinados exclusivamente ao aparelhamento da Defen-
soria Pública e à capacitação profissional de seus membros e servidores. Por 
outro lado, considerando que os assistidos em geral litigarão sob o pálido da 
gratuidade de justiça, caso a demanda seja julgada improcedente não haverá 
qualquer ônus sucumbencial a ser suportado pelo autor ou pelo órgão. Em ou-
tros termos, o assistido e o órgão podem auferir um proveito pelo êxito sem que 
a parte autora incorra no risco de suportar um prejuízo.

Assim, pelas circunstâncias expostas, quais sejam, baixos custos margi-
nais relativos ao ajuizamento de uma nova demanda e nenhum risco de custo 
sucumbencial para o assistido, ao se identificar qualquer viabilidade de êxito 
da pretensão mostra-se uma escolha racional leva-la ao Judiciário. Na hipótese 
de dúvida real entre propor ou não uma demanda em favor de um assistido, os 
incentivos presentes indicam que o caminho natural e esperado será o do ajui-
zamento de mais um processo.

Portanto, são expressivos os incentivos para que um indivíduo recorra ao 
Judiciário em busca de uma prestação em saúde. É a única via para acesso a 
prestações que a Administração não fornece por meio do SUS; em razão da ju-
risprudência dominante, a probabilidade de êxito é bastante elevada; os custos 
advocatícios ou de antecipação de despesas podem ser nulos; e ainda que a sua 
demanda não seja acolhida, o autor em muitos casos não arcará com nenhum 
custo sucumbencial.

Ao fim, os desestímulos enfrentados pelos autores para eventual ajuiza-
mento podem limitar-se aos seus custos pessoais, relacionados às despesas e 
dissabores próprios do cotidiano que enfrentarão para conseguir levar adiante 
a intenção de iniciar um processo. Em especial por se tratarem de portadores 
de alguma enfermidade e em geral hipossuficientes economicamente, tais obs-
táculos de fato podem não ser pequenos.
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Nesse contexto, o ajuizamento será um comportamento racional e esperado 
sempre que se considerar que o benefício a ser auferido, ponderado pela proba-
bilidade de êxito, superará os dissabores pessoais a serem suportados para se 
propor uma ação. Não é difícil conceber que os custos pessoais serão frequente-
mente sobrepujados pela alta chance de êxito e pelo fato de a judicialização ser 
a única via para acesso gratuitamente a prestações que não são ou não estão 
sendo fornecidas pelo SUS. Está posto o quadro de incentivos para a crescente 
massificação das demandas por prestações sanitárias.

Essa disposição à cada vez maior judicialização em matéria de saúde de-
monstra que o Poder Judiciário tende a ser um ator cada vez mais relevante na 
matéria, a decidir, por seus critérios, qual será a alocação de crescente parcela 
dos recursos públicos despendidos com saúde. Os problemas oriundos desse 
quadro serão a seguir expostos.

Críticas e consequências relacionadas ao entendimento 
dominante adotado pelo Poder Judiciário

O cenário desenhado pelo sistema de incentivos, que indica que o Judiciá-
rio decidirá, por seus critérios, a alocação de uma quantidade cada vez maior 
de recursos dedicados à saúde, suscita diversas complexidades.  As questões 
e críticas podem ser divididas em três diferentes ordens: a) quanto à violação 
da isonomia; b) quanto à ineficiência da alocação de recursos na sociedade; c) 
quanto à consolidação do Estado de Direito.

Críticas quanto à violação da isonomia

De acordo com o art. 196 da Constituição Brasileira, a saúde deve ser ga-
rantida mediante acesso igualitário às ações e serviços existentes. Não parece 
ser o que o atual entendimento judicial dominante promove. Ao contornar as 
políticas públicas estabelecidas ou as prioridades eleitas pela Administração, 
determinando que o Poder Público forneça prestações inexistentes no SUS em 
favor apenas de determinados indivíduos, o Judiciário dá ensejo à existência de 
dois sistemas públicos de saúde paralelos: um, que contém apenas os serviços 
e itens dispensados regularmente pelo SUS; e outro, que existe somente para 
a população que conta com efetivo acesso à prestação jurisdicional, por meio do 
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qual se pode obter gratuitamente até mesmo as mais recentes e sofisticadas 
prestações em saúde, que não são concedidas sequer por seguradoras privadas 
ou pelos serviços de saúde dos países mais prósperos35.

O ponto é relevante. O potencial de acesso à justiça não parece ser um 
critério razoável para distinguir indivíduos quanto ao tipo ou quantidade de 
prestações em saúde que estarão à sua disposição. Lembrando-se que a Cons-
tituição36 estabelece a regra de que seja igualitário o acesso às ações e serviços 
para a promoção, proteção e recuperação da saúde, não deveria haver distinção 
de tratamento entre uma pessoa que dependa apenas do atendimento prestado 
na ponta do SUS e outra que tenha os recursos necessários para lançar mão da 
via judicial.

As ações por meio das quais se pleiteia a internação em um leito de CTI 
bem ilustram a questão. Por conta da judicialização, o regulador de leitos do 
sistema de saúde costuma trabalhar com duas relações distintas de pacientes. 
Uma, formada pelos pacientes da rede pública que aguardam vagas em leitos 
de CTI e que não ajuizaram demandas judiciais. Outra, formada por aqueles 
que contam com decisões judiciais em seu favor, determinando a internação no 
leito de CTI. Em razão da ordem judicial, tais pacientes são atendidos com prio-
ridade sobre os que figuram na outra relação. Não é incomum, assim, que um 
enfermo classificado com pior quadro de saúde seja preterido para a alocação 
da vaga em favor de um que se socorreu do Judiciário, ainda que este último 
apresente quadro clínico menos grave. Em outros termos: todos os Magistrados 
com atribuição fazendária em uma determinada localidade podem, por conta de 
decisões judiciais proferidas em demandas individuais, acarretar a alteração 
da ordem de precedência entre os pacientes que aguardam internação, mesmo 
desconhecendo absolutamente o quadro clínico de maior ou menor urgência dos 
demais enfermos da rede pública que necessitam de igual atendimento.

O cenário de desigualdade torna-se ainda mais inquietante quando se ob-
servam os dados atinentes aos beneficiados pelas decisões judiciais na matéria, 
em um país com enormes desigualdades sociais como o Brasil37. Há evidên-
cias empíricas de que aqueles que se socorrem do Judiciário, por mais caren-
tes socioeconomicamente que sejam, não estão entre os mais desfavorecidos do 
povo38. Muito pelo contrário, beneficiam-se das decisões judiciais pessoas que, 
em geral, apresentam indícios de não figurarem entre os mais necessitados 
financeiramente, em se considerando a população como um todo. No mais, os 
pacientes-autores são, naturalmente, pessoas que possuem suficiente acesso à 
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justiça e a informações, incluindo o conhecimento – que nem todos possuem –  
de que é possível buscar o Judiciário para demandar uma prestação em saúde.

Por exemplo, em pesquisa realizada com beneficiários de decisões judiciais 
que residiam na cidade de São Paulo, já se identificou que em 60,63% dos casos 
a prescrição havia sido fornecida por um hospital ou clínica privada e que 60% 
dos atendidos não usavam o serviço público de saúde regularmente. Além disso, 
também em 60% dos casos as demandas haviam sido ajuizadas por advogados 
privados, sejam contratados diretamente pelos demandantes (em 38,75% dos 
episódios), sejam fornecidos por uma associação ou organização não governa-
mental (ONG) (21,25%)39,40. Os números não discrepam dos obtidos no Estado 
de Minas Gerais, em que 70,5% dos demandantes haviam sido atendidos por 
serviços privados de saúde e 60,3% litigavam por meio de advogados particula-
res41, ou do Estado do Paraná, em que 56,2% vão a juízo por meio de advogados 
remunerados privadamente42. Na prática, exceção feita a estados como Rio de 
Janeiro e Rio Grande do Sul, nas demais localidades as demandas tendem a ser 
ajuizadas majoritariamente por advogados privados43.

Já se identificou que os dez estados com melhores índices de desenvolvi-
mento humano no Brasil concentravam 93,3% das demandas em saúde perante 
a Justiça Federal. No mesmo estudo observou-se que os estados do norte e do 
nordeste do país, que possuem cerca 35% da população, concentravam à época 
apenas 7,5% das demandas em saúde44.

A constatação não é recente. Ana Paula de Barcellos45  suscita que existe 
“considerável literatura destacando que, como regra, as demandas submetidas 
ao Judiciário não dizem respeito às necessidades dos mais pobres e excluídos 
da sociedade.” Afinal, “a decisão de ir ao Judiciário já envolve a disponibilidade 
de informações e recursos (não apenas financeiros) de que os pobres não dis-
põem, mas a que outros grupos têm acesso.”

Em adição, convém lembrar, conforme observado por Cláudio Pereira de 
Souza Neto46, que ao conceder uma determinada prestação por meio de uma 
decisão judicial, o Estado-Juiz deveria ponderar se a providência seria passível 
de ser universalizada. Caso aquela prestação concedida a um particular não 
seja passível de ser prestada a todos que dela necessitem, inverter-se-á a lógica 
igualitária, que é subjacente aos direitos fundamentais, tornando a ação do 
Estado incoerente e parcial, uma vez que somente concederia determinadas 
prestações àqueles que obtiverem êxito em demandas judiciais. A toda evidên-
cia, tal consideração vem escapando das preocupações do Poder Judiciário na 
matéria.
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Críticas quanto ao mecanismo de alocação dos recursos na sociedade: 
a política pública como mecanismo mais efetivo para a promoção de 

direitos fundamentais e a escassez frente às decisões alocativas

A crescente realocação de verba destinada à saúde por meio do Poder Judi-
ciário também não parece ser um mecanismo eficiente de distribuição de recur-
sos na sociedade. Considerando-se a quantidade de processos em tramitação e 
o peso numérico que representam sobre o Judiciário, poder-se-ia pensar que a 
judicialização favorece um considerável percentual da população, que, por essa 
via, teria seu direito fundamental à saúde protegido e tutelado.

A realidade, contudo, não parece ser essa. Por mais relevante que a judi-
cialização tenha se tornado, o número de pacientes beneficiados não rivaliza 
numericamente com a quantidade daqueles que buscam a ponta do sistema de 
saúde diariamente e que dependem exclusivamente do funcionamento da polí-
tica pública estabelecida para terem seu direito fundamental à saúde atendido. 
São indivíduos que, em razão de figurarem nas camadas realmente mais des-
favorecidas da população brasileira, não possuem efetivo acesso à justiça (seja 
por absoluta carência de recursos, seja por falta de informação), muito menos 
possibilidade de contar com assistência privada em saúde.

O Judiciário, afinal, está absolutamente circunscrito a decidir somente as 
demandas que lhes são submetidas, sendo certo que todo o restante está fora 
de sua possibilidade de atuação. Assim, “a proteção e a promoção de direitos 
fundamentais de forma geral, sustentável e equitativa dependerão inevitavel-
mente da atuação ordinária dos Poderes Executivo e Legislativo na rotina de-
mocrática do país”47.

Especialmente tendo-se em vista o público que em geral se socorre da via 
judicial, como destacado no tópico anterior, é bastante limitado o impacto do 
Judiciário em termos relativos, considerando-se toda a população brasileira, 
para a promoção e proteção dos direitos fundamentais dos mais necessitados48. 
Ou seja, a tutela do direito à saúde da maior parte da população depende, ao 
fim, da capacidade de Legislativo e Executivo adequadamente desenharem e 
implementarem as políticas públicas existentes na ponta do sistema.

O quadro é corroborado pelo fato de que apenas 24,5% da população bra-
sileira possui cobertura por plano de saúde49. Isso significa dizer que 75,5% do 
país de fato depende tão somente dos programas e políticas do SUS para ter 
acesso a prestações em saúde.
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Os dados orçamentários confirmam o relevo das políticas públicas em saú-
de regular e ordinariamente implementadas. É inegável que o peso financeiro 
representado pela judicialização é considerável e crescente. O Ministério da 
Saúde gastou pouco menos do que R$ 368 milhões com demandas judiciais em 
saúde, em suas diversas modalidades50, no ano de 2012. Em 2014, tal valor já 
havia passado para aproximadamente R$ 844 milhões, o que representou um 
aumento de aproximadamente 129% em dois anos51.

Todavia, tal montante representa apenas uma fração do total de gastos do 
Poder Público com as suas políticas públicas sanitárias52. Comparativamente, 
o orçamento total previsto para o Ministério da Saúde no mesmo ano de 2014 
foi de cerca 106 bilhões de reais53. Desse modo, os principais agentes a pro-
moverem o direito fundamental à saúde da população mais desfavorecida são 
Executivo e Legislativo, por meio de suas políticas públicas, e não o Judiciário.

De acordo com esse cenário, reforça-se a importância, para a promoção do 
direito fundamental em tela, que as políticas sanitárias sejam promovidas e 
aprimoradas, inclusive com a participação do Judiciário, da Defensoria e do 
Ministério Público, evitando-se, por outro lado, que relevantes recursos sejam 
drenados para o atendimento de indivíduos isolados, por meio de um critério 
distributivo que, à toda evidência, não parece ser o mais isonômico ou eficiente.

Nesse passo, veja-se que o sistema público de saúde, nos termos dos arts. 
19-M e 19-P da Lei no 8.080/1990,54 estabeleceu a política de dispensação de 
medicamentos e produtos cuja prescrição esteja em conformidade com as di-
retrizes terapêuticas definidas em protocolo clínico para a doença, bem como 
de oferta de procedimentos terapêuticos, em regime domiciliar, ambulatorial 
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema 
Único de Saúde (SUS), realizados no território nacional por serviço próprio, 
conveniado ou contratado. 

Ocorre que o entendimento usual do Judiciário permite que as prioridades 
eleitas nas políticas públicas em saúde sejam desconsideradas e modificadas 
com base apenas em uma prescrição assinada por um médico, sem qualquer 
reflexão crítica sobre as opiniões técnicas exaradas por esse profissional. Em 
outros termos, o entendimento majoritário considera que qualquer médico pode 
unilateralmente afastar a política pública desenhada e estabelecer, conforme 
seu entendimento pessoal, qual a forma adequada de lidar com a enfermidade.

Nota-se, assim, pouca deferência do Judiciário à política pública estabele-
cida ou às prioridades eleitas por Executivo e Legislativo, que são os poderes 



JUSTIÇA DO DIREITO   v. 32, n. 3, p. 671-708, set./dez. 2018

Victor Aguiar de Carvalho

686

com legitimidade democrática para tanto, ao mesmo tempo em que se concede 
absoluta deferência à apreciação técnica isolada do médico que acompanha o 
paciente.

Os riscos relacionados à irrestrita aquiescência à opinião do médico pres-
critor são diversos. O primeiro refere-se à incerteza quanto à formação e ao 
conhecimento técnico do profissional. O segundo advém da natural possibilida-
de da divergência técnica razoável entre diferentes especialistas em um dado 
tema. Há que se ver, ainda, que não há como se ter convicção de que o médico 
que respalda uma demanda individual esteja atualizado em relação às melho-
res evidências científicas ou que seu entendimento não esteja influenciado por 
conflitos de interesse ou por estratégias de marketing da indústria farmacêuti-
ca55. Tampouco se deve esperar que o profissional que não é o responsável por 
elaborar uma política de saúde considere na sua prescrição questões como a 
necessidade de sustentação financeira do sistema de saúde como um todo.

O entendimento usual do Judiciário dificulta, assim, que no país se adote 
o regime de medicina baseada em evidências56, uma vez que as melhores aná-
lises científicas podem ser descartadas com respaldo apenas na opinião ou na 
experiência clínica de um profissional. Corre-se o risco, nesse passo, de que 
o Judiciário realoque relevantes e crescentes parcelas orçamentárias destina-
das à saúde para as destinar a tratamentos que apresentam duvidosa relação 
custo-efetividade57.

É sabido, todavia, que tais políticas públicas em saúde no Brasil não são 
perfeitas. Muito pelo contrário, por vezes apresentam falhas na execução, por 
exemplo. É o caso, como já acima examinado, de um medicamento incorporado 
ao SUS faltar no posto de atendimento, o que demonstra uma falha da execução 
da política. Nessa hipótese, é legítimo e esperado que ocorra o controle jurisdi-
cional da execução da política pública, mesmo que para atender apenas a um 
demandante isoladamente.

Em outras hipóteses, a política pública pode revelar-se inadequada ou in-
suficiente. São os casos, por exemplo, de inexistência de qualquer tratamento 
no SUS para uma dada enfermidade ou de carência de leitos nos hospitais 
de uma determinada região. Para garantir a isonomia de tratamento entre 
os particulares, bem como a eficiente alocação de recursos, melhor seria se o 
Judiciário exercesse seu papel de influência no desenho e correção dessas polí-
ticas preferencialmente por meio de ações coletivas, guardando, naturalmente, 
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algum grau de deferência à realidade de escassez de recursos e de necessidade 
de escolhas trágicas nesse cenário. 

Ainda quanto à eficiência da alocação dos recursos, é de se ver que decisões 
judiciais usualmente consignam que considerações orçamentárias não podem 
ser suscitadas como empecilho para o fornecimento de prestações, em razão 
da previsão constitucional do direito à saúde. Todavia, a questão merece mais 
detida reflexão.

A interpretação que entende que o Poder Público deve fornecer toda e qual-
quer prestação prescrita pelo médico que acompanha o enfermo exigiria o con-
sumo de uma quantidade imprevisível e potencialmente ilimitada de recursos, 
haja vista que as demandas humanas são sempre infinitas, o que dificilmente 
poderia ser suportado pelo orçamento de qualquer ente federativo deste país. 
Não é crível pensar, como expõe Ana Paula de Barcellos58, que a sociedade bra-
sileira tenha condições de disponibilizar todas as prestações de saúde existen-
tes no mercado para todos os seus membros ou que simplesmente o deseje fa-
zer. Não é esse um dilema apenas brasileiro, mas sim de todos os sistemas de 
saúde do mundo.

Um exemplo ajuda a ilustrar a situação. Octávio Luiz Motta Ferraz e Fa-
biola Sulpino Vieira59, em estudo realizado, buscaram calcular quanto o Poder 
Público despenderia se, para tratar todos os pacientes do país portadores de 
hepatite viral crônica C e artrite reumatoide, que à época representavam um 
grupo de pouco menos do que 2 milhões de pessoas, optasse por utilizar os 
medicamentos mais recentes disponíveis no mercado, e não aqueles que figu-
ravam em seus programas públicos e que foram escolhidos pelo perfil de se-
gurança, eficácia e custo-efetividade. Concluiu-se que se gastaria, conforme o 
cálculo dos autores, 4,32% do PIB brasileiro apenas com o tratamento dessas 
duas únicas enfermidades. O acesso a tais substâncias, que fora determinado 
por decisões judiciais para indivíduos isoladamente, naturalmente não seria 
passível de universalização para toda a população.

O problema da escassez dos recursos – no sentido de que sempre serão 
insuficientes para atender a todas as infinitas demandas sociais, exigindo a 
adoção de escolhas trágicas pelo Administrador – precisa ser levada a sério60. 
A questão não se refere apenas à sempre existente limitação financeira61. A 
escassez por vezes se manifesta também sob a forma de limitação de pessoal 
especializado, de instalações físicas ou de oferta de um item, que precisa ser 
gerenciado pelo sistema de saúde62. Assim, o gestor em saúde sempre se depa-
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rará com duas ordens de decisões alocativas a serem tomadas: o que/quanto 
disponibilizar e a quem atender63.

A escassez também deve ser encarada com franqueza. Tendo em conta a 
inevitável limitação dos recursos, ao conceder ou não uma prestação, tanto a 
Administração quanto o Judiciário estão realizando escolhas alocativas, conce-
dendo algumas prestações para uns em detrimento de outros itens e de outros 
indivíduos, que não receberão recursos64.

A pouca eficiência na alocação dos recursos advinda da judicialização em 
saúde cria, ao fim, um sistema regressivo, em que os recursos escassos, que 
poderiam ser investidos em políticas sanitárias mais gerais, como a atenção 
básica e preventiva, são realocados em benefício de poucos65. Não parece ser o 
meio mais hábil nem de execução da despesa pública nem de tutela do direito 
fundamental à saúde de toda a população.

Críticas quanto à consolidação do Estado de Direito

O entendimento dominante no Judiciário revela, ainda, deficiências da con-
solidação do Estado de Direito brasileiro. Note-se que não se afirma que as de-
mandas em saúde criam tais fragilidades. Elas já existem no meio jurídico e a 
judicialização da saúde é apenas um exemplo de situação em que são expostas.

Há diversas concepções na literatura – que escapam ao escopo do presente 
trabalho – acerca de qual seria o exato significado e de quais seriam os elemen-
tos necessários para que se configure o adequado funcionamento de um Estado 
de Direito66. Um sentido mínimo e histórico, embora insuficiente, seria o de que 
o direito existente haja sido escrito e publicamente promulgado pela autorida-
de competente anteriormente aos eventos que pretende regular e seja aplicável 
de modo consistente e isonômico pela Administração e pelo Judiciário67.

Em demandas atinentes à judicialização da saúde, aparentemente o direi-
to nem sempre é aplicado de modo consistente. Com efeito, a normatização do 
tema não se restringe à seara constitucional. Além das disposições existentes 
na CRFB/88, que, como visto, não minudenciam o exato conteúdo do direito à 
saúde, há uma considerável gama de normas legais e infralegais produzidas 
pelas autoridades competentes, por meio do procedimento próprio, que comple-
mentam as previsões da Carta de 198868. 

Ocorre que, a despeito dessa complexa normatização, são rotineiros os jul-
gados que decidem as questões postas apenas mediante aplicação direta do 
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texto constitucional, não havendo qualquer fundamentação quanto às normas 
infraconstitucionais que em tese incidiriam sobre a hipótese fática em exame.

Por exemplo, por vezes o Judiciário deixa de aplicar disposições expressas 
da Lei no 8.080/1990, como é o caso do art. 19-M, que traz os limites da as-
sistência terapêutica integral, sem que haja fundamentação sobre as razões 
que levaram ao afastamento da incidência da norma. Seria o dispositivo legal 
inconstitucional? Haveria, para o caso concreto, uma declaração parcial de in-
constitucionalidade sem redução de texto? Teria a portaria que estabeleceu a 
Relação Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename)69 apenas sido omissa 
em relação à hipótese específica em análise? A exposição da fundamentação 
sobre as razões para a derrotabilidade das normas infraconstitucionais é pouco 
frequente na prática diária.

Outro exemplo da dificuldade de consolidação do Estado de Direito se veri-
fica pela análise da Lei no 12.401/201170, que trouxe algumas inovações para a 
Lei do SUS. Considerada uma resposta institucional à excessiva judicialização 
da saúde no país71, a Lei no 12.401/2011, dentre outras novidades, incorporou 
à Lei do SUS os arts. 19-Q e 19-R, que preveem um procedimento específico, 
passível de ser instaurado por qualquer interessado, para incorporação de no-
vos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como para a constituição ou 
alteração de protocolo clínico ou de diretriz terapêutica no SUS. Embora não se 
conheçam estudos empíricos que hajam medido o impacto da referida alteração 
legislativa em um amplo conjunto de julgados, certo é que decisões judiciais 
continuam rotineiramente a superar o procedimento legal e a conceder pres-
tações em saúde que não foram incorporadas ao SUS, mesmo em hipóteses em 
que já houve análise técnica culminando na expressa decisão de não incorpora-
ção, sem que na fundamentação judicial se apontem equívocos no rito adotado 
ou mácula à validade da lei.

Tal forma de decidir revela fragilidades do Estado de Direito ao menos sob 
dois distintos aspectos. Por uma primeira vertente, concernente à fragilidade 
democrática, deve-se ressaltar que as normas infraconstitucionais sobre a ma-
téria foram elaboradas pelo Legislativo ou pelos órgãos competentes. Em um 
Estado de Direito, as normas produzidas pelos representantes democratica-
mente constituídos precisam ser especificamente apreciadas e enfrentadas pelo 
Judiciário, ainda que seja para decidir, fundamentadamente, pelo seu afasta-
mento.
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Sob um segundo aspecto, esse método decisório torna o sistema jurídico 
pouco previsível e homogêneo. Analisando-se a normatização existente, não é 
possível prever com razoável certeza (como deveria ser possível em um Estado 
de Direito) como o direito posto será aplicado aos particulares. Tampouco há 
coerência e homogeneidade, haja vista que a desconsideração às normas postas 
acarreta que o tratamento concedido a uns indivíduos não seja compatível com 
aquele destinado a outros em situação fática semelhante.

Não se nega que o Judiciário possa e deva afastar a aplicação de normas 
infraconstitucionais que sejam incompatíveis com a Carta de 1988. Todavia, 
quando o fizer, deverá ser por meio dos instrumentos previstos no ordenamen-
to jurídico para tanto, como é o controle incidental de constitucionalidade, em 
decisão expressa e fundamentada. O direito infraconstitucional posto, promul-
gado pelos órgãos competentes, respeitando-se o devido processo legal, e que se 
funda em uma determinada interpretação da norma constitucional, não pode 
ser simplesmente ignorado, ainda que se entenda que a leitura constitucional 
que o respaldou não seja a melhor.

Algumas bases para um melhor tratamento da matéria

Nesta seção, avaliam-se algumas bases que poderiam levar à melhor or-
ganização do tratamento da matéria, sem a pretensão de apresentar solução 
definitiva para tão complexas questões.

Preferência pelo processo coletivo

O uso preferencial do processo coletivo, como de ações civis públicas, para 
tratar de questões atinentes ao direito à saúde apresenta uma série de vanta-
gens em relação ao atual cenário caracterizado pelo ajuizamento em massa de 
demandas individuais72.

Por meio de um processo coletivo, a controvérsia jurídica poderia deslocar-
-se de uma perspectiva simplesmente individual para um debate mais amplo 
e complexo, atinente ao desenho e à execução de uma determinada política 
pública em saúde ou à incorporação ou não ao SUS de uma dada prestação em 
saúde e em que condições.
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A discussão mais sofisticada sobre a formatação da política ou tratamento 
enfraqueceria a crítica à ineficiente alocação de recursos sociais, uma vez que 
potencialmente envolveria a participação de um maior número de atores so-
ciais e entes públicos, que poderiam trazer mais farta coleção de informações 
e provas, bem como viabilizaria uma perspectiva ampliada acerca dos custos 
e benefícios do novo arranjo proposto. Caso entendesse pela superação da po-
lítica pública existente, o Magistrado o faria com base em robustos elementos 
probatórios produzidos durante a instrução e adequadamente submetidos ao 
contraditório, e não apenas com fundamento em um laudo médico subscrito por 
um profissional isoladamente.

 Também mitigaria a crítica à quebra de isonomia, uma vez que a decisão 
adotada no processo coletivo beneficiaria indiscriminadamente a todos, assegu-
rando o acesso universal e igualitário demandado pelo texto constitucional, ou 
pacificaria a questão em relação a todos os potenciais interessados. Todavia, há 
que se destacar que a crítica poderia subsistir sob outro aspecto, menos explí-
cito e mais complexo. 

A desigualdade de acesso aos recursos poderia ainda ser evidenciada quan-
to à diferença entre aqueles que conseguem se organizar para levar a questão 
ao Judiciário e os que, portadores igualmente de enfermidades, não alcançam 
tal articulação. A questão envolve também a diferença entre o potencial acesso 
dos interessados aos principais legitimados para propor ações coletivas, como 
a Defensoria e o Ministério Público. Mais além, concerne também à discussão 
sobre os critérios utilizados pelas Defensorias e pelo Ministério Público para a 
definição de prioridades em relação às matérias que serão objeto de ações civis 
públicas, tema que permanece pouco debatido73.

Por fim, a publicidade e profundidade do debate, assim como a homoge-
neidade do tratamento conferido aos interessados, mitigaria a crítica quanto à 
deficiência de consolidação do Estado de Direito, assumindo a conotação de le-
gítimo instrumento de controle do Judiciário quanto à adequação das políticas 
públicas estabelecidas por Executivo e Legislativo.
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Maior deferência à análise técnica realizada pela Comissão 
Nacional de Incorporação de Tecnologias no SUS (Conitec)

Já se mencionou que os arts. 19-Q e 19-R da Lei do SUS74 preveem um 
procedimento, passível de ser instaurado por qualquer interessado, para in-
corporação de novos medicamentos, produtos e procedimentos no SUS. A Coni-
tec elabora um relatório sobre a tecnologia que se cogita incorporar, que serve 
como subsídio para a decisão administrativa a ser adotada pelo Ministério da 
Saúde.75

A manifestação técnica a ser produzida pela Conitec deverá considerar, por 
força de lei, as evidências científicas sobre a eficácia, a acurácia, a efetividade 
e a segurança do medicamento, produto ou procedimento objeto do processo, 
acatadas pelo órgão competente para o registro ou a autorização de uso, além 
da avaliação econômica comparativa dos benefícios e dos custos em relação às 
tecnologias já incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domi-
ciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabível.

Há previsão legal, ainda, de instrumentos de participação da sociedade, 
que devem ser utilizados com o escopo de aperfeiçoar o procedimento decisório 
por meio da influência de especialistas e interessados na decisão administra-
tiva76. Com efeito, como teoria geral, a maior abertura democrática garante a 
oportunidade de os participantes promoverem suas visões perante a Adminis-
tração, bem como permite que o se reúna uma maior quantidade de informa-
ções relevantes77. Acredita-se, assim, que a decisão administrativa resultante 
do procedimento será mais robusta e receberá maior aquiescência social78.

Ocorre que não é incomum que, a despeito da já existência de análise técni-
ca sobre o caso, determine-se em uma demanda individual o fornecimento da-
quele mesmo produto que não mereceu a incorporação pelo SUS (e que, portan-
to, não é passível de universalização), independentemente de qualquer crítica 
ou consideração acerca do procedimento de análise pela Conitec. No entanto, 
parece que o Judiciário, em razão da complexidade do tema, da possibilidade 
de participação social no procedimento decisório e da previsão constitucional 
de atendimento igualitário, deveria agir com maior deferência em relação às 
decisões administrativas fundamentadas em tais manifestações79.

Naturalmente, cabe à União zelar pela credibilidade das manifestações da 
Conitec, o que inclui cuidado quanto à sua composição. Quanto maior for a ro-
bustez da análise, bem como quanto maior for a possibilidade de participação 
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democrática na tomada de decisão, maior a expectativa de que o Judiciário 
gradativamente demonstre deferência em relação às decisões técnicas admi-
nistrativas de incorporação ou não ao SUS de uma nova tecnologia avaliada.

No mais, compete à União também buscar o incremento da publicidade e 
da transparência na divulgação das informações atinentes às avaliações, o que 
permite o adequado controle social do trabalho técnico e poderá levar a melho-
res decisões e, consequentemente, a uma política de saúde com maior credibili-
dade e adesão no SUS80.

Excepcional concessão de prestações não incorporadas ao SUS

Em razão de todas as críticas já expostas quanto à quebra de isonomia 
e ineficiência na alocação de recursos, além da determinação constitucional 
de que o atendimento seja universal e igualitário, o fornecimento judicial de 
prestações que não estão incorporadas ao SUS deveria ser uma exceção, e não 
a regra, como ocorre hoje. Acredita-se que tal concessão somente poderia ocor-
rer excepcionalmente, após minuciosa instrução processual em que restassem 
verificados alguns importantes requisitos81:

a) 	insuficiência econômica do requerente para arcar com o bem, o que reve-
laria a dependência do paciente ao Poder Público para atendimento de 
sua excepcional necessidade;

b) 	existência de registro sanitário do item na Anvisa, em atenção aos 
arts. 10 e 12 da Lei no 6.360/1976,82 bem como ao art. 19-T da Lei no 
8.080/1990;83

c) 	inexistência de manifestação da Conitec e de decisão administrativa re-
jeitando expressamente a incorporação do item ao SUS, uma vez que, se 
houvesse, afastaria a possibilidade de universalização da prestação;

d) 	prescrição realizada por unidade de saúde pública de renome, como 
são os casos de hospitais universitários ou dos centros especializados 
na rede pública para tratamento de determinadas enfermidades, con-
ferindo presunção de correção à prescrição. No caso de deferimento 
do pleito, o ente federativo responsável pelo fornecimento deveria ser, 
preferencialmente, aquele a que se vincula direta ou indiretamente o 
médico prescritor. A uma, porque se trataria da continuidade natural do 
tratamento em saúde oferecido por aquele centro de referência. A duas, 
porque, por esse arranjo, o ente público poderia supervisionar a adequa-
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ção da prescrição realizada pelos seus agentes públicos, respeitando-se, 
naturalmente, os contornos da autonomia técnica. No mais, o ente fed-
erativo restaria incentivado a, quando entendesse pertinente, instaurar 
o procedimento legalmente previsto para avaliação quanto à possível 
incorporação do item à rede pública, nas hipóteses pertinentes, o que 
potencialmente traria consequências também quanto à forma de custeio 
da prestação no sistema de saúde;

e) 	comprovação, preferencialmente mediante prova pericial, a permitir o 
devido contraditório, inclusive por meio da manifestação de assistentes 
técnicos das partes, de que a prestação é imprescindível para atendi-
mento do quadro clínico do autor, seja pela inexistência de terapia no 
SUS para aquela enfermidade, seja pela ineficácia, para o caso concreto, 
da alternativa terapêutica incorporada. Não bastaria que o medicamen-
to fosse melhor ou mais conveniente do que o padronizado no SUS, mas 
sim indispensável para o quadro clínico. Comprovado tal cenário, re-
staria caracterizada a insuficiência da política pública para a tutela do 
direito fundamental à saúde do paciente. 

Convém ressaltar que um minucioso exame processual, como o sugerido, 
que parece ser o necessário quando se consideram todas as sutilezas e comple-
xidades atinentes à matéria, provavelmente não se mostraria viável em um 
quadro de judicialização em massa, como o atual. No entanto, um novo enten-
dimento sobre a matéria modificaria os incentivos atualmente existentes para 
o ajuizamento, possivelmente alterando também o próprio quadro de massifi-
cação.

Conclusões

As principais conclusões do presente trabalho podem ser assim sistemati-
zadas:

1	 O legislador constituinte não minudenciou, no texto da Carta de 1988, 
o exato conteúdo do direito à saúde, tampouco definiu quais prestações 
deveriam ser fornecidas pela Administração. Todavia, é certo que, em 
sendo a saúde um direito fundamental, há um conjunto de prestações 
exigíveis do Poder Público, inclusive por meio de demandas judiciais;

2	 As evidências da prática e os dados empíricos indicam que as demandas 
por prestações sanitárias são amplamente acolhidas pelo Judiciário, que 
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apresenta, em geral, uma compreensão bastante abrangente quanto ao 
que estaria contido no direito à saúde;

3	 Há um quadro de incentivos para a crescente quantidade de demandas 
judiciais por prestações sanitárias. Um deles – possivelmente o principal 
– é o entendimento judicial dominante adotado para o julgamento desses 
casos;

4	 Nesse cenário, o Poder Judiciário tende a ser um ator cada vez mais 
relevante a decidir, por seus critérios, qual será a alocação de crescente 
parcela dos recursos públicos despendidos com saúde;

5	 O modo por meio do qual o Judiciário realoca esses recursos, consolidado 
por seu entendimento dominante, tende a criar problemas relacionados 
à violação à isonomia e à eficiência da distribuição dos recursos na socie-
dade, além de revelar algumas deficiências na consolidação do Estado de 
Direito no país;

6	 Sem a pretensão de se exaurir tema de tamanha complexidade, algumas 
bases para o melhor tratamento da matéria seriam a preferência de que 
as discussões sobre a concessão de novas prestações ou sobre a modifi-
cação de políticas públicas sejam travadas por meio de processos coleti-
vos; que se confira maior deferência às análises técnicas realizadas pela 
Conitec, cabendo, por outro lado, à União zelar pela credibilidade das 
manifestações, pela possibilidade de manifestação da sociedade e pelo 
incremento da publicidade e da transparência na divulgação das infor-
mações; e que a concessão judicial de prestações não incorporadas ocorra 
apenas em situações excepcionais, após minuciosa instrução processual, 
observando-se os parâmetros conforme analisados neste trabalho.

Why would you not file a lawsuit? Incentives, problems 
and proposals related to healthcare litigation

Abstract

The filing of individual claims in order to obtain the most diverse health benefits, based direc-
tly on the constitutional provision on the fundamental right to health, is a frequent and gro-
wing phenomenon in Brazil. The general judicial understanding related to the constitutional 
right to health seems to be quite broad. However, the Constitution do not specify the exact 
content of the right to health, nor define what health benefits should necessarily be provided 
by the Administration. This article intends to demonstrate that there are several incentives 
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for the massive filing of such lawsuits, and that the main one is the dominant understanding 
adopted by the Judiciary. In this scenario, the Judiciary tends to become an even more rele-
vant actor for the allocation of public resources in the area, through its own criteria. This situ-
ation raises problems and criticisms of at least three orders: violation of isonomy; inefficiency 
of the allocation of resources; and consolidation of the Rule of Law. In this sense, some 
proposals are presented, which involves, in summary, preference for collective procedures; 
deference to the technical analysis of Conitec; and judicial provision of unincorporated bene-
fits occurring only in exceptional situations, after thorough procedural instruction.

Keywords: Right to Healthcare – Health Policy – Incentives – Access to Justice.
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CJC+%3D%3E+PL+7445/2010>. Acesso: 30 jan. 2018.

72	 A defesa de que o processo coletivo poderia, com diversas vantagens, ser utilizado preferencialmente em 
relação ao ajuizamento de demandas individuais para a melhor discussão de questões relativas à saúde 
também é feita por Ana Paula de Barcellos e Luis Roberto Barroso. Nesse sentido, v. BARCELLOS, 2016, 
pp. 307-308; BARROSO, s/f, pp. 30-32.

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor =828526&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+7445/2010
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor =828526&filename=PRL+1+CCJC+%3D%3E+PL+7445/2010
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73	 Cf. Ana Paula de Barcellos, que aponta que a preferência por ações coletivas não eliminaria a desigual-
dade de acesso aos recursos: “ela continuará a se colocar, só que agora entre o grupo substituído pelo 
legitimado extraordinário que propôs a ação e outros grupos, com outras necessidades de saúde, que não 
tiveram seu pleito submetido ao Judiciário.  Essa questão suscita um assunto importante que merece 
exame: as associações, naturalmente, atuam em defesa de seus associados, mas que critérios são adotados 
pela Defensoria Pública e, sobretudo, pelo Ministério Público na definição das propriedades que levam 
tais instituições a ajuizar ações civis públicas?” (BARCELLOS, 2016, p. 308).

74	 BRASIL, 1990.
75	 Desde a promulgação da Lei no 12.401/2011, que incorporou à Lei do SUS a previsão de análise por 

parte da Conitec para a incorporação de novas tecnologias, a Comissão assumiu crescente relevância no 
debate atinente à judicialização da saúde. Segundos dados da Conitec, de 2012 a 30 de junho de 2016, a 
Comissão recebeu 479 pedidos para avaliação de tecnologias, sendo que 307 se referiam a avaliação de 
medicamentos, 104 de procedimentos e 68 de produtos para a saúde. Das 479 demandas, 173 receberam 
recomendação de incorporação, 84 de não incorporação, 35 foram recomendadas para exclusão, 15 foram 
consideradas fora do escopo da Conitec, 50 foram encerradas a pedido do demandante e 82 foram recusa-
das por não conformidade legal da documentação. As demais ainda se encontravam em análise quando da 
divulgação dos dados. Nesse sentido, v. PETRAMALE, Clarice Alegre. Esclarecimento à Interfarma. S/f. 
pp. 03-04. Disponível em: <http://conitec.gov.br/images/pdf/Esclarecimento_Interfarma_08.08.2016.pdf>. 
Acesso em: 31 jan. 2018. A atuação da Conitec não está imune a críticas. Para tanto, v. INTERFARMA, 
2016. Os contra-argumentos da Conitec foram suscitados em seu documento citado anteriormente.

76	 O art. 19-R, da Lei do SUS, em seu § 1º, incisos III e IV, já prevê a realização de consulta pública e de 
audiência pública, essa última se a relevância da matéria justificar o evento, antes da tomada da decisão 
administrativa (BRASIL, 1990).

77	 Sobre o tema, v. BAPTISTA, Patrícia. Transformações do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 
2003, p. 132-137.

78	 São alguns dos benefícios da consensualidade, que é uma via de participação na Administração, segundo 
o entendimento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Nesse sentido, v. MOREIRA NETO, Diogo de Fi-
gueiredo. Novos institutos consensuais da ação administrativa, Revista de Direito Administrativo, n. 231, 
p. 129-156, jan./mar. 2003, p. 145.

79	 Gustavo Binenbojm coloca, dentre os parâmetros para uma teoria geral do controle judicial sobre os 
atos administrativos, que quanto maior o grau de tecnicidade da matéria decidida por órgãos dotados de 
expertise e experiência e quanto maior o grau de efetiva participação social no processo de deliberação, 
menos intenso deveria ser o grau de controle judicial. V. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito ad-
ministrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalização. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2014, p. 254-254.

80	 O melhor acesso à informação é também suscitado por Ana Paula de Barcellos como um dos caminhos 
alternativos a ser percorrido em busca de soluções, dentro do direito, por meio das quais se consiga melhor 
tratar a questão da judicialização em massa de demandas individuais em saúde. Nesse sentido, v. BAR-
CELLOS, 2016, p. 308-310.  

81	 Alguns dos parâmetros aqui apontados também já foram considerados nos votos proferidos pelos Minis-
tros do STF quando do julgamento do Recurso Extraordinário 566.471/RN, em especial nos votos dos Mi-
nistros Luis Roberto Barroso e Edison Fachin.  O mencionado recurso teve repercussão geral reconhecida 
para decisão do tema definido como “dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador 
de doença grave que não possui condições financeiras para comprá-lo”. A despeito da utilização do termo 
“alto custo” e da menção ao indeterminado conceito de “doença grave”, aparentemente o STF incorre em 
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discussão mais ampla para julgar, em verdade, a existência e os eventuais limites do suposto dever do 
Estado em fornecer medicamentos que não se encontram na lista de dispensação pelo SUS. (SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL (BRASIL). Recurso Extraordinário 566.471 - Rio Grande Do Norte. Relator Min. 
Marco Aurélio. Disponível em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE566471.
pdf>. Acesso em 10 mar. 2018)

82	 BRASIL, 1976.
83	 BRASIL, 1990.
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