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Resumo: Este trabalho tem como objetivo realizar um levantamento acerca dos casos
envolvendo a justiciabilidade direta do direito a saude na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, analisando os standards de protecdo desse direito impostos pelo Tribunal
Interamericano, frente e em comparacao a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF),
o qual estabelece critérios e parametros para os casos envolvendo a judicializacdo da saude.
Assim, busca-se responder a seguinte problematica: a partir do levantamento dos casos em
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que a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece a justiciabilidade direta do direito
a saide com fundamento no artigo 26 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) esta em conformidade com os standards
interamericanos de protecdo, ou revela a necessidade de adequagdo por meio de um controle
de convencionalidade? Aplica-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, com énfase na jurisprudéncia a respeito da matéria publicada pelos cadernos
de jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e nos casos julgados do
Supremo Tribunal Federal (STF) decorrentes da audiéncia publica da saude de 2009, quais
sejam: Suspensdo de Tutela Antecipada n. 175, Recursos Extraordinario 657.718 e Recurso
Extraordinério 566.471, julgado de forma conjunta com o Recurso Extraordinario 1.366.243.
A importancia deste trabalho se designa no fato da necessidade de compreender os novos
movimentos internacionais de protecao dos direitos humanos, observando se o judicidrio
nacional estd em consonancia com a promocdo dos direitos humanos, aqui em especial, o
direito a saude.

Palavras-chaves: Corte Interamericana de Direitos Humanos; judicializacdo da salde;
justiciabilidade do direito a saude; Supremo Tribunal Federal.

Abstract: This study aims to conduct a survey of cases involving the direct justiciability of the
right to health before the Inter-American Court of Human Rights, analyzing the protection
standards for this right established by the Inter-American Tribunal, in comparison with the
jurisprudence of the Brazilian Federal Supreme Court, which sets criteria and parameters for
cases involving the judicialization of health. Accordingly, the research seeks to address the
following question: based on the survey of cases in which the Inter-American Court of Human
Rights recognizes the direct justiciability of the right to health under Article 26 of the
American Convention on Human Rights, is the jurisprudence of the Brazilian Federal
Supreme Court in compliance with the Inter-American protection standards, or does it reveal
the need for alignment through a conventionality control? The deductive method is applied,
along with bibliographic and case law research techniques, with emphasis on the case law
published by the jurisprudence notebooks of the Inter-American Court of Human Rights and
on the rulings of the Brazilian Federal Supreme Court following the 2009 public health
hearing, namely: Suspension of Preliminary Injunction No. 175, Extraordinary Appeal No.
657.718, and Extraordinary Appeal No. 566.471, judged jointly with Extraordinary Appeal
No. 1.366.243. The relevance of this work lies in the need to understand the emerging
international movements for the protection of human rights and to assess whether the
national judiciary is aligned with the promotion of human rights, in particular the right to
health.

Key words: Inter-American Court of Human Rights; judicialization of health; Federal

Supreme Court.

1. INTRODUCAO
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O direito a saude é considerado, conforme doutrina majoritéria, pertencente ao rol dos
direitos humanos — fundamentais e sociais. Os direitos humanos sdo vistos como todos
aqueles inerentes a prépria condi¢cdo da pessoa humana, transfigurando-se em fundamentais
quando expressamente reconhecidos pela ordem constitucional de um determinado Estado.
No Brasil, o direito a satde esta positivado em diversas passagens da Constituicao Federal de
1988. Do mesmo modo, estdo previstos em muitos tratados e documentos de protecdao de
direitos humanos. Na seara do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), destaca-
se a previsao do art. 26 da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) (OEA,
1969) tratado mais importante do SIDH, ao qual o Brasil é signatario, tendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) como seu ultimo intérprete.

Até pouco tempo, devido ao fato de o art. 26 da CADH (OEA, 1969), de maneira
objetiva, dispor apenas de uma protecdao progressiva dos Direitos Econémicos, Sociais,
Culturais e Ambientais (DESCA), estando o direito a saide elencado no rol dos direitos
sociais, a Corte IDH nao realizava a sua justiciabilidade direita, tutelando o direito a satude de
maneira indireta através dos direitos civis e politicos e quando da protecdo dos direitos aos
grupos em situacao de vulnerabilidade. Entretanto, em 2018, com o julgamento do caso
Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a), a Corte IDH passou a reconhecer a
justiciabilidade direta do direito a satde por intermédio do art. 26 da CADH (OEA, 1969).

Desse modo, a Corte IDH abre um precedente a judicializagdo da saude em seu
ambito. Somado a isso, elencou standards minimos de protecdo do direito a saide, os quais
devem ser observados pelos Estados-partes. No Brasil, a doutrina, bem como a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF), ja havia firmado o entendimento de que o direito a saude
se trata de um direito subjetivo publico, o que, de forma nitida, estd no julgamento da
Suspencdo de Tutela Antecipada (STA) 175 (Brasil, 2010).

Por ser um Estado-parte da CADH, inclusive por ter aderido a forca jurisdicional da
Corte IDH, o Brasil esta obrigado a realizar o controle de convencionalidade em relagdo as
suas deposicOes e agdes internas partindo de uma confrontagdo entre o direito interno e
internacional, o que gera a obrigacdo de observar os standards desenvolvidos pela Corte.

Diante do ponderado, pretende-se, com este trabalho, realizar um levantamento
acerca dos julgados envolvendo a justiciabilidade direta do direito a saide na Corte IDH entre

os anos de 2018 e 2024, identificando os standards de protegdo desse direito impostos pelo
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Tribunal Interamericano, frente e em comparagao a jurisprudéncia do STF — o qual estabelece
critérios e parametros para julgamento dos casos relacionados ao fendmeno da judicializagao
da saude. Nessa seara, busca-se responder a seguinte problematica: a partir do levantamento
dos casos em que a Corte IDH reconhece a justiciabilidade direta do direito a satde com
fundamento no art. 26 da CADH (OEA, 1969), a jurisprudéncia do STF esta em conformidade
com os standards interamericanos de protecdo ou revela a necessidade de adequagdo por
meio de um controle de convencionalidade? A tematica reside, entdo, na analise da
justiciabilidade do direito a saide na Corte IDH e na conformagdo de um controle de
convencionalidade do STF diante dos standards protetivos interamericanos do direito a satde
no que se pressupde a sua jurisprudéncia envolvendo a judicializacdo da saude.

Para tanto, aplica-se o método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, com énfase na jurisprudéncia a respeito da matéria publicada pelos cadernos
de jurisprudéncia da Corte IDH' e nos casos julgados pelo STF decorrentes da audiéncia
publica da saude de 2009, especificamente a STA 175 (Brasil, 2010), e Recurso Extraordinario
(RE) 657.718 (Brasil, 2019) e o RE 566.471 (Brasil, 2018), julgado de forma conjunta com o
RE 1.366.243 (Brasil, 2024), os quais referem-se a jurisprudéncia paradigma do STF em
matéria de saude, impondo requisitos de repercussao geral a serem observados pelo Poder
Judicidrio brasileiro nas demandas correlacionadas ao fen6meno da judicializagdo da saude.

A relevancia deste trabalho decorre da necessidade de compreender os novos
movimentos internacionais de protecao aos direitos humanos e de verificar em que medida o
Judicidrio nacional tem acompanhado essa promocdo — em especial no que se refere ao
direito a saude. Isso porque a judicializagdo da saude figura entre as demandas mais

complexas e onerosas enfrentadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

2. A JUSTICIALIDADE DIRETA DO DIREITO A SAUDE PERANTE A CORTE IDH:
STANDARDS MINIMOS DE PROTECAO E O DEVER DE CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

A justiciabilidade direta do direito a saude a partir do art. 26 da CADH (OEA, 1969)
€ algo recente no cenédrio do SIDH, sendo que, até o julgamento do caso Poblete Vilches vs.

Chile (Corte IDH, 2018a), em 2018, era possivel examinar uma tutela indireta do direito a

RFD - Revista da Faculdade de Direito da UERJ. 2026, N. 45: 75208 PAGINA 4 DE 30



salde, consistente em uma protecao a partir da invocagao do direito a vida (art. 4 da CADH)
e da integridade pessoal (art. 5 da CADH) (OEA, 1969; Villarreal, 2019), por exemplo.

Em complemento, Piovesan (2009) menciona que havia trés diferentes estratégias de
argumentos na protecdao dos direitos sociais, sendo elas: 1) dimensdo positiva de direito a
vida; 2) a utilizagdo do principio da aplicagcdo progressiva dos direitos sociais, especialmente
para a protecao de grupos socialmente vulneraveis e 3) protecdo indireta dos direitos sociais
mediante a protecao de direitos civis e politicos. Esse foi o cenério de protecao do direito a
saude até 2018.

A matéria da justiciabilidade dos DESCA — a partir do art. 26 da CADH (OEA, 1969)
— passou a tomar uma nova dimensdo ap6s o reconhecimento da Corte IDH a respeito da
viabilidade da aplicacdo direita do respectivo dispositivo no caso Lagos Del Campo vs. Peru'
(Corte IDH, 2017), o qual tratou sobre direitos trabalhistas; sendo que, no ano seguinte, no
julgamento do caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a), a Corte IDH enfrentou,
pela primeira vez, de maneira autbnoma e direta, a tutela do direito a saldde.

Consoante a hermenéutica aplicada pela Corte IDH a tutela indireta do direito a saide
por intermédio dos direitos previstos na CADH, antes de adentrar especificamente a respeito
da jurisprudéncia correlacionada a justiciabilidade direta do direito a sadde, torna-se
importante mencionar o caso Ximenes Lopes vs. Brasil (Corte IDH, 2006). O caso toma
destaque por ter sido a primeira condenacgdo brasileira na Corte IDH e por se tratar um
precedente relevante referente ao direito a saude. No seu julgamento, o tribunal
interamericano desenvolveu sua fundamentacdao em um nexo direto entre o direito a saude e
o direito a vida e a integridade pessoal (Burgorgue-larsen, 2011).

Em sintese, o caso foi julgado devido a vitima, Damido Ximenes Lopes, pessoa com
deficiéncia mental, ter sofrido torturas que acarretaram sua morte durante o periodo em que
estava sob custddia do Estado brasileiro para tratamento psiquidtrico em uma clinica no
estado do Ceard. A Corte IDH auferiu a responsabilidade internacional do Brasil, justificando
que houve omissdao na promocdo de cuidados médicos necessérios a fim de salvaguardar a

saude da vitima e seu direito a vida e a integridade pessoal (Corte IDH, 2006).

' A sentenca discutiu o caso da dispensa discricionaria do trabalhador Alfredo Lagos del Campo devido as suas
manifestagdes como presidente do Comité Eleitoral da Comunidade Industrial da empresa Ceper-Pirelli e a
respeito de atos de ingeréncias indevidas de empregadores no funcionamento das organizacdes representativas
dos trabalhadores da empresa e na realizagdo de elei¢cdes internas da Comunidade Industrial.
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Entre as medidas de reparacdes impostas ao Brasil — além das relacionadas aos danos
materiais e imateriais (danos morais), dever de investigar os fatos e necessidade de publicacao
da sentenga no Didrio Oficial — a que mais ganha destaque foi a imposi¢do para que o Estado
passasse a estabelecer programas de capacitacado para profissionais que atuassem na area da
saude mental (Corte IDH, 2006), imposicao alinhada, como se observara a seguir, com 0s
standards protetivos do direito a saude — posteriormente elencados pela Corte IDH a partir
do julgamento do caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a). Nesse aspecto, o Brasil
cumpriu integralmente com as medidas impostas (Lourenco, 2016).

Logo, até o julgamento do caso Lagos Del Campos vs. Peru (Corte IDH, 2017), o art.
26 da CADH (OEA, 1969) carecia de aplicacdo direta nos casos contenciosos do SIDH. Nesse
aspecto, o respectivo dispositivo passou por criticas pelo fato de que em seus arts. 1 e 2 da
CADH?2 (OEA, 1969) nao existe distincao de tratamentos por parte dos Estados entre direitos
civis e politicos e o DESCA (Villarreal, 2019). Nada obstante, o art. 29 da CADH (OEA,
1969) também veda a limitacdo de interpretacdo de direitos previstos em seu texto (Bosa;
Maas, 2021).

O texto proposto pela CADH no art. 26° (OEA, 1969), dispositivo tnico que compde
seu Capitulo Ill, denominado “Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, restringe-se, sob
um olhar objetivo, a previsdao de que os Estados signatarios devem empregar todas as acdes
necessarias para garantir a implementagdo progressiva dos DESCA, concretizando a plena
efetividade, dentre outros, dos direitos sociais constantes da Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA, 1969), buscando auxilio de cooperadores internacionais,
essencialmente no que condiz a temas econdémicos, técnicos e de medidas internas para tal
objetivo (OEA, 1969). Por conseguinte, tal previsao de progressividade, em uma primeira

andlise, resultava no entendimento da impossibilidade da justiciabilidade do direito a saude

2 “Artigo 29: Nenhuma disposicao desta Convengdo pode ser interpretada no sentido de: [...] d) limitar o gozo
e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer
dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos Estados [...]” (OEA,
1969).

3 “Artigo 26. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperagao internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados” (OEA, 1969).
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perante a Corte IDH, uma vez que a CADH é o instrumento com forga juridica mais
importante do SIDH, cabendo ao Tribunal Interamericano o papel de seu Gltimo intérprete.

Nada obstante ao previsto pelo art. 26 (OEA, 1969), com o designio de que os paises
signatarios arquitetem mecanismos domésticos para a tutela dos DESCA, a CADH também
retrata, em seu art. 2 (OEA, 1969), a necessidade da criagdao de disposigoes legislativas para
protecdo de direitos e garantias. Entretanto, elas ndo sdo, fundamentalmente, medidas
suficientes para garantir o ideal respeito a esses direitos, devendo os pafses se
comprometerem a proceder com politicas publicas e agdes governamentais voltadas aos
DESCA (Piovesan; Fachin; Mazzuoli, 2019).

Logo, ap6s 39 anos de atuagdo, a Corte IDH, tendo como pressuposto o julgamento
do caso Lagos Del Campos vs. Peru (Corte IDH, 2017), deu um importante passo quanto a
protecao internacional e, inclusive, nacional (devido ao fato de sua jurisprudéncia ter carater
vinculante), para a promocao e protecao do direito a saide com o julgamento do caso Poblete
Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a). No caso concreto, por conta do descaso clinico
enfrentado pela vitima, Poblete Vilches, no tempo em que esteve internado no Hospital
Pablico do Chile, a Corte IDH determinou a responsabilidade internacional do Estado do
Chile pela falta de garantia, em favor da vitima, do direito a saide sem discriminagdo diante
de servigos basicos e urgentes, observando sua condicao especial de vulnerabilidade por se
tratar de pessoa idosa em sofrimento decorrente do déficit de atencdo médica (Corte IDH,
2018a).

Desta forma, a Corte passou a desenvolver jurisprudéncia sobre a justiciabilidade
direta do direito a saude com base no art. 26 da CADH (OEA, 1969), adotando uma
interpretacdo extensiva desse e de outros tratados interamericanos. Para isso, ela parte de um
exame conjunto entre o art. 1 (obrigagdo de respeitar os direitos), o art.2 (dever de adotar
disposicbes de direito interno), o art. 29 (vedacao a interpretacdes restritivas das normas da
CADH) e o proprio art. 26, de modo a abranger todo o corpus iuris interamericano relativo
ao direito a saude (OEA, 1969; Corte IDH, 2018a).

A Corte IDH firmou a compreensdo de que o direito a saude disposto no rol dos
DESCA do art. 26 (OEA, 1969), tendo em vista que tal dispositivo se remete a Carta da OEA,
“[...] se trata de aquel derecho que se deriva de las normas econdémicas, sociales y sobre

educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA [...]” e que seus artigos 34.1 e

RFD - Revista da Faculdade de Direito da UERJ. 2026, N. 45: 75208 PAGINA 7 DE 30



34.1, entre outros objetivos bésicos para o seu desenvolvimento integral, prevé a “[...] defensa
del potencial humano mediante la extension y aplicacién de los modernos conocimientos de
la ciencia médica, asi como de las condiciones que hagan posible una vida sana, productiva
y digna [...]”. Ainda, que o art. 45.h do mesmo documento destaca que “[...] la persona solo
puede alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones mediante la aplicacién de principios
y mecanismos”, entre ellos el: “Desarrollo de una politica eficiente de seguridad social [...]”
(Corte IDH, 2018a). Além disso, a Corte manifestou-se no sentido de reconhecer o carater
fundamental e indispensavel da saide para o exercicio adequado dos demais direitos
humanos, tendo em vista a indivisibilidade entre eles (Bosa; Maas, 2021).

Quanto a sua atuagdo, a Corte interpretou que a soma do previsto pelo art. 29 da
CADH (OEA, 1969) e no inciso 1V, do art. 31, da Convencao de Viena (Brasil, 2009): “[...]
resulta un acto de creacién normativa y de expansion de competencias como quizads nunca
antes habrfa visto la comunidad internacional”, assim a “Corte tendria competencia para
declarar la responsabilidad internacional del Estado cuando califique que ha violentado un
DESCA reconocido en alguna norma de derecho nacional o internacional, sin mayores
consideraciones de orden formal [...]” (Corte IDH, 2018a).

No inteiro teor de sua decisdo, a Corte IDH procede com diversas mengdes a distintos
documentos internacionais com protecdo ao direito a saude. Todavia, da especial destaque
ao art. 11 da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (OEA, 1948a)*,
apontando que suas disposi¢oes “[...] resulta relevante para definir el alcance del articulo 26",
dado que “la Declaracién Americana, constituye, en lo pertinente y en relaciéon con la Carta
de la Organizacion, una fuente de obligaciones Internacionales” (Corte IDH, 2018a).

Nesse interim, o Tribunal interamericano fixou os seguintes standards minimos de
protecdo do direito a saude, os quais foram repetidos em todos os casos sobre o tema julgados
apos o caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a) e que devem ser observados pelos
Estados-partes: (i) disponibilidade; (ii) acessibilidade, a qual se subdivide em ndo
discriminacdo, garantia de acessibilidade fisica, acessibilidade econémica e acesso a

informacdes; (iii) aceitabilidade; e (iv) qualidade (Corte IDH, 2018a).

4 “Artigo XI. Toda pessoa tem direito a que sua satde seja resguardada por medidas sanitdrias e sociais relativas
a alimentacdo, roupas, habitacdo e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos
e os da coletividade” (OEA, 1948a).
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Disponibilidade na perspectiva de que cada pafs deverd contar com um ndmero
satisfatorio de bens, estabelecimentos e servigos publicos de salde, devendo a prestacao de
salde variar por conta de diversos fatores, em especial, o desenvolvimento e particularidades
de cada pais. Todavia, as prestacdes de saide necessitam observar algumas determinantes
fundamentais, como pessoal médico e demais profissionais bem treinados e remunerados,
condicOes sanitdrias satisfatérias e medicamentos bésicos determinados no Programa de
Acdo sobre Medicamentos da Organizagdo Mundial da Sadde (OMS), observando as
peculiaridades de cada Estado-parte (Corte IDH, 2018a).

No que tange a acessibilidade, o Tribunal interamericano passou a compreender que
os estabelecimentos, bens e servicos voltados a satde devem ser, excluindo qualquer tipo de
restricao, acessiveis a todos no terreno de cada pais, subdividindo tal standard em quatro
aspectos distintos: (i) de nado discriminacdo, com atencdo especifica aos setores mais
vulnerdveis e marginalizados da populagdo de cada Estado; (ii) de garantia a acessibilidade
fisica, no sentido de que os servigos de saide devem estar ao alcance geografico de todos os
setores da populacdo, em especial a grupos em situacdo de vulnerabilidade, viabilizando
também o acesso satisfatério das pessoas com deficiéncia aos locais de prestacao de saude;
(ili) de garantia a acessibilidade econdmica, garantindo o acesso a salde para pessoas
economicamente hipossuficientes e (iv) de acesso a informagao, tendo os paises que garantir
o direito de receber, solicitar e disseminar informacdes e opinides a respeito de questdes
relacionadas a saude, devendo ser respeitada a confidencialidade de dados pessoas os quais
possam prejudicar determinadas pessoas. A acessibilidade e seus subgrupos devem
considerar as particularidades de cada Estado-parte (Corte IDH, 2018a).

Em relacdo a acessibilidade, os paises precisam asseverar que todos os bens,
estabelecimentos e servicos de saide possuem uma atuacdo estruturada na ética médica,
aceitando a cultura dos mais variados grupos sociais existentes, o que também inclui questoes
de género. Por fim, no que se remete a qualidade, os bens, servicos e estabelecimentos de
salde também necessitam estar adequados sob a 6tica cientifica e médica, configurada pela
boa qualidade, entre outras questdes condicionadas a medicamentos e equipamentos
hospitalares, dentro das peculiaridades proprias de cada pais (Corte IDH, 2018a).

Villarreal (2019, p. 281-282), cita em sua doutrina que a Corte IDH “aludié a um

“consenso regional” em custo a la consagracion de derecho a la salud em nivel nacional”,
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deixando “pendiente la cuestion relativa a la aplicacion de este derecho a casos particulares,
pues es necessario tomar em cuenta las caracteristicas de cada pais em cuanto a las
modalidades de provisién de servicios de salud”.

A jurisprudéncia sobre a possibilidade da justiciabilidade direta do direito a satde pelo
art. 26 da CADH (OEA, 1969) no caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a) foi
reforcada nos demais casos examinados pela Corte IDH envolvendo tal tematica, tanto em
casos julgando especificamente o direito a salide, quanto em casos que também tratavam de
outros direitos elencados pelos DESCA. Na tabela a seguir, cita-se os casos julgados pela
Corte IDH até 2021, conforme os cadernos jurisprudéncias da préprio Tribunal, dividindo-os

por seus nomes, temas das sentencas e ano de julgamento’.

Tabela 1 - CASOS ENVOLVENDO A TUTELA AUTONOMA DO DIREITO A SAUDE ATRAVES DO ART. 26
DA CADH (OEA, 1969)

CASO TEMA DA SENTENCA ANO
AcOes e omissOes na prestacao de saude de
Caso Poblete Vilches e emergéncia que ocasionou a morte de vitima
outros vs. Chile idosa que necessitava de atencdo médica 2018
especifica
Caso Cuscul Pivaral e Acoes e omissdes que violaram diversos direitos
outros vs. Guatemala de 49 pessoas portadoras de HIV 2018
Caso Hernandez vs. Omissdes no tratamento de doencas de vitima
Argentina que estava privada de liberdade 2019
Direito ao recebimento de obter seguro de
Caso Muelle Flores vs. saude nos termos da legislagdao de seguridade
Peru social do Estado e negativa na prestacdo de 2019
seguridade social
Criminalizag@o do aborto (aborto espontaneo e
Caso Manuela e outros vs. desproporcionalidade da pena) e falta de
El Salvador cuidados médicos da vitima portadora de 2019
cancer enquanto cumpria pena.

5 Os direitos e fatos elencados nos temas das sentencas ndo sao taxativos, mas meramente demonstrativos.
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= UE

J

Caso Spoltore vs.

Argentina

contexto de processo trabalhista decorrente de

Demora e negativa no acesso a justica em

enfermidades adquiridas na prestacao de

Servigos

2020

Caso Guachala Chimbo e

outros vs. Equador

Desaparecimento de vitima com deficiéncia
mental enquanto encontrava-se em hospital
publico psiquiatrico da cidade de Quito e
auséncia de consentimento informado para a

respectiva internacao e tratamento recebido

2021

Caso Buzos Miskitos vs.

Honduras

atividade de mergulho e protecao de seguridade

Cuidados de saude de pessoas que realizam

social em matéria de saude

2021

Caso Vera Rojas e outros

vs. Chile

Falta de regulacdo, controle e sistemas de
reclamacgao adequados para observar a decisao
de seguradora de saude a respeito de regime de
hospitalizagcdao domiciliar de vitima
diagnosticada com sindrome de Leigh que

resultou em diversas violagdes de saude

2021

Caso Valencia Campos e

outros vs. Bolivia

Omissdes no diagndéstico, acompanhamento e
tratamento adequado de doenca oncolégica em
paciente privada de liberdade, resultando na
morte da vitima e na violagdo dos direitos a

vida, a integridade pessoal e a saude.

2022

Caso Britez Arce e outros

vs. Argentina

Falta de atencdo médica adequada durante
atendimento obstétrico a gestante com feto
natimorto, resultando em morte materna e
configurando violagao dos direitos a saude, a
vida e a integridade pessoal, agravada por

auséncia de investigacao diligente e acesso

2022

efetivo a justica.
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A

Auséncia de protocolos médicos e inseguranga

y &

juridica sobre a legalidade da conduta médica
Caso Beatriz e outros vs. em caso de gravidez de alto risco com feto

2024
El Salvador inviavel, resultando em violéncia obstétrica e na

violacdo dos direitos a saude, a integridade

pessoal e ao acesso a justica.

Fonte: elaboracdo préria com base nos cadernos de jurisprudéncia da Corte IDH.

Em todos os casos supracitados, denota-se uma subjetivacdo do direito a saude, vez
que, exceto no caso Cuscul Pivaral e outros vs. Guatemala e Buzos Miskitos vs. Honduras
(Corte IDH, 2018b) (os quais tratam do direito a saude a partir de um exame coletivo), todos
os demais casos referem-se a violagdes do direito a saide de maneira individualizada, ou seja:
trata-se de casos especificos de violacdo do direito a satide de maneira subjetiva onde a Corte
IDH foi instada a atuar na tutela de tal direito. Outrossim, todos os casos em questao
reforcaram os standards protetivos minimos de protecdo do direito a saide auferidos pelo
julgamento paradigmaético do caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a).

Dessa forma, o escopo central do SIDH concerne, ndo apenas na protecdo e garantia
dos direitos previstos em seu corpus iuris, fundamentalmente na CADH, mas também na
consonancia do direito interno dos Estados-partes em relacdo a essas previsdes e, por
consequéncia, na jurisprudéncia da Corte IDH, guardia da CADH.

O dever dos Estados em observar a jurisprudéncia da Corte IDH se d4, de duas formas
distintas: (i) de maneira direta, associada a vinculacao interna, resultado de uma condenagao
do Estado-parte — efeito da coisa julgada e (ii) de maneira vinculada a ratio dedidendf, que é
aplicada mesmo que o Estado-parte ndo tenha ocupado o polo passivo da acdo, resultando
que estes elementos apresentem eficacia erga omnes, por sua vez, tratando-se de uma
vinculacdo indireta. A primeira é promovida desde o inicio do SIDH devido ao art. 68.17 da

CADH (OEA, 1969); a segunda ¢ fruto do desenvolvimento de uma teoria amplificada das

6A partir de um exame da estrutura juridica do Common Law; a ratio decidendirelaciona-se as razdes de decidir
ou, entdo, razdes que fundamentam e sustentam a decisdo; é a parte obrigatéria do precedente jurisprudencial
que deve ser respeitada e observada por outras decisdes anadlogas (Macédo, 2014).

! “Artigo 68: 1. Os Estados Partes na Convengdo comprometem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso
em que forem partes” (OEA, 1969).
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decisdes da Corte IDH®, na légica de vincular, no que se refere a sua fundamentacio (ratio
decidendl), todos os paises que tenham aderido a sua jurisdi¢do (Leal; Moraes, 2021).

Nessa conjetura, a Corte IDH detém o papel de interpretar o texto da CADH sob uma
Optica evolutiva a qual respeita e compreende todo o corpus iuris latino-americano,
elaborando, com isso, standards protetivos minimos de direitos humanos para a regido.

A Corte IDH constitui um 6rgdao soberano dos compromissos dos Estados-parte e a
CADH, uma norma suprema que deve ser observada no plano doméstico de todas as
autoridades estatais. Para tanto, a Corte IDH apresenta, em sua jurisprudéncia, o dever de
controle de convencionalidade no qual os Tribunais nacionais devem agir em consonancia
com a CADH e jurisprudéncia do préprio Tribunal interamericano.

O controle de convencionalidade se traduz como um mecanismo de protecao
processual exercido a partir da perspectiva de que o direito interno dos Estados-partes —
Constituigao, leis, atos administrativos e judiciais e demais praticas estatais — devem estar em
compatibilidade com os objetivos da CADH e demais tratados internacionais. Desse modo, o
controle de convencionalidade é exercido mediante um exame de confrontacdo normativa
(direito interno vs. direito internacional) em um caso concreto, como, por exemplo, em uma
sentenca judicial, revogagdo, anulacdo ou mudanca de normas e demais praticas internas,
tendo como norte a protecdo dos direitos humanos, buscando almejar a garantia da
supremacia da CADH no SIDH.

Por conseguinte, a Corte IDH procede com o controle de convencionalidade
concentrado, sendo a ultima intérprete da CADH. Ja os magistrados nacionais exercem o
controle de convencionalidade difuso. Em decorréncia disso, o controle de convencionalidade
pode ser considerado uma manifestacao concreta de uma nova dimensao regional do Estado
de Direito e dos direitos humanos em uma sociedade democratica.

A Corte IDH realiza o controle de convencionalidade em situacdes em que os Estados

violaram os direitos humanos, utilizando como base os tratados e convengbes que eles

8 A teoria amplificada das decisdes da Corte IDH é uma abordagem aplicada pelo préprio Tribunal
interamericano em sua jurisprudéncia, buscando ampliar a protecdo dos direitos humanos na regido latino-
americana e estabelecer um papel mais ativo a propria Corte IDH na promocao e tutela destes direitos. A titulo
exemplificativo, cita-se o caso Comunidad Yakye Axa Indigenous Community v. Paraguay (Corte IDH, 2005),
onde a Corte IDH reconheceu que a aplicagdo da CADH e de outros instrumentos internacionais de direitos
humanos exige uma interpretacdo ampla e evolutiva que leva em consideragdo o contexto social, politico e
cultural dos Estados-partes.
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ratificaram. Nesse sentido, o controle de convencionalidade é uma forma de verificagdo
normativa paralela ao controle de constitucionalidade, ambos sendo tipos de verificagao
normativa diferentes, mas também coincidentes ou paralelos. A atuagdo da Corte IDH no
controle de convencionalidade é subsidiaria, sendo realizada somente ap6s as formas de
verificacdo interna de constitucionalidade e conformidade falharem, tornando-se a ultima
opg¢ao para aqueles os quais tiveram seus direitos humanos violados (Leal; Moraes, 2021).

Todavia, o controle de convencionalidade no Brasil ainda enfrenta obstaculos que
decorrem da auséncia de uma pratica consolidada entre os magistrados, da resisténcia cultural
e institucional a aplicagdao de normas internacionais de direitos humanos, da interpretacdao
restritiva do STF quanto a hierarquia dos tratados e da timida internalizagc@o da jurisprudéncia
da Corte IDH nas mais diversas tematicas, apesar do arcabouco normativo e tedrico que
respalda sua efetividade (Antunes, 2023). Sob essa l6gica, Leal e Moraes (2021), evidenciam
a incipiente aplicacao do controle de convencionalidade pelo Tribunal constitucional e a
auséncia de um didlogo institucional efetivo com a Corte IDH. As autoras demonstram que
prevalece, no ambito da jurisdicdo constitucional brasileira, uma concepcao de soberania que
reforca a ideia de “dltima palavra” do STF, dificultando a internalizacdo dos standards
interamericanos.

Inobstante, iniciativas do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com a colaboracado de
institutos de pesquisa voltados a temadtica dos direitos humanos e do controle de
convencionalidade, como o Max-Planck-Institute for Comparative Public Law and
International Law, tém buscado fortalecer o papel do Judiciario na protecao multinivel de
direitos humanos. Uma dessas iniciativas é a Recomendagdo n® 123 (CNJ, 2022a), que orienta
expressamente os o6rgdos do Poder Judicidrio brasileiro a observarem os tratados e
convencgdes internacionais de direitos humanos em vigor no pais, bem como a aplicarem a
jurisprudéncia da Corte IDH como parametro interpretativo e de controle de
convencionalidade das leis internas (Bosa; Leal; Maas, 2024).

Trata-se de um instrumento normativo orientador, sem forca vinculante, mas com
relevante impacto institucional, especialmente por ter servido de base para a criagdo do Pacto
Nacional do Judiciério pelos Direitos Humanos (CNJ, 2022b). Este pacto, elaborado com o
apoio do Instituto Max Planck, tem como objetivo estruturar acdes formativas, de

monitoramento e cooperacdo voltadas a consolidagdo de uma cultura judiciéria
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comprometida com os standards interamericanos, reforcando o papel dos juizes como
agentes do controle de convencionalidade no Brasil (Bosa; Leal; Maas, 2024).

Posto isto, o Brasil ganha destaque no ambito do direito a saude devido as suas
previsdes constitucionais e infraconstitucionais, assim como seu contexto social. Contudo,
devido a problemas estruturais do pais, que mesmo havendo caracteristicas proprias,
assemelha-se a diversas outras problematicas dos paises latino-americanos, tem-se no
fendmeno da judicializagdo da saide uma dificuldade constante do judiciério brasileiro, o
qual ganhou novos contornos a partir do inicio dos anos 2000, com especial destaque a
audiéncia publica da satde de 2009, que apresentou parametros a serem observados pelo
Poder Judiciario em agdes de salde. A seguir, passa-se a analisar tal conjuntura brasileira,
observando se os critérios definidos pelo STF estdao em consonancia com a jurisprudéncia da

Corte IDH na compreensao e aplicacao de um controle de convencionalidade.

3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL: OS CRITERIOS DEFINIDOS PELO STF
ESTAO DE ACORDO COM 0OS STANDARDS ELENCADOS PELA CORTE IDH?

O termo “judicializac@o” se corporifica a partir do resultado de um processo histérico,
estruturando-se por multiplos fatores, como, por exemplo, na centralidade da Constituicao e
sua hierarquia normativa, conectando-se a outros aspectos voltados a sua indole
principiolégica, a soberania e a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, os quais juntos,
levam a uma ampliacdo e uma transformagao da raiz de atuacgdo da jurisdi¢do constitucional.
Sua caracteristica fundamental reside em um protagonismo do Poder Judicidrio,
consequéncia de uma conglomeragdo de fatores que resultam em uma transferéncia de
decisOes estratégicas a respeito de temas fundamentais, normalmente reservadas a esfera
politica e deliberativa, transformando o direito em um direito judicial elaborado no caso
concreto pelos juizes (Leal; Maas, 2014).

Em ambito nacional, o direito a salde estd previsto em vdrias passagens
constitucionais e infraconstitucionais. Sob a ética constitucional, sem excluir outras previsoes,
esta descrito como direito e garantia fundamental social no art. 6° e como elemento da ordem,
junto do desenvolvimento da sociedade brasileira, no art. 196, havendo uma se¢do especifica

sobre a matéria no Capitulo 1V, Secdo I, Da saude (arts. 196-200), tendo o constituinte
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inserido o direito a satde dentro do titulo reservado a ordem social. Uma das principais
carateristicas do direito a saide no plano juridico nacional é a sua universalidade (Brasil,
1988) (Bosa; Delazeri, 2022).

Sarlet (2019), da mesma forma que muitos outros doutrinadores, define o direito a
salde como um legitimo direito humano fundamental social, posto que, no viés juridico-
constitucional brasileiro, a satde aufere dupla dimensdo: formal e material, as quais estdo
embasadas nos direitos e garantias fundamentais dispostos pela Constituicdo de 1988.
Compreende-se por dimensao formal a vinculagdo do direito a satide ao direito constitucional,
que lhe confere, enquanto direito humano fundamental de natureza social, determinadas
especificidades — nao excluindo outras: a superioridade hierdrquica no ordenamento juridico,
a sujeicao aos limites formais e materiais de reforma constitucional, na condicao de "clausula
pétrea" e a garantia de sua aplicabilidade imediata. A dimensao material, por sua vez,
relaciona-se a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional.

Mendes e Branco (2010), lecionam em sua doutrina que o direito a saide é um direito
de todos, refletido por um direito individual, na ideia de um direito publico subjetivo no que
tange a politicas publicas as quais tenham como objetivo fim a promogado, protecdo e
recuperacdo da satde. Inobstante, ainda se trata de um direito coletivo, na perspectiva de um
direito de protecdo a saude.

No Brasil, o fendmeno da judicializagdao da satde, iniciado entre os anos de 1990 e
2000, transfigura-se como um resultado justificado e decorrente do argumento de efetivacao
da propria Constituicdo que ganhou forma na medida em que o judicidrio passou a dar
respostas positivas as demandas requeridas, essencialmente de maneira individual, pelos
sujeitos de direitos, transformando-se de um direito originariamente de indole coletiva para
também um direito subjetivo individual (Bosa; Delazeri, 2022). As primeiras agdes voltadas
a judicializacdo da saude no Brasil foram propostas por pessoas que vivem com HIV/AIDS
(Sindrome Deficiéncia Imunolégica Adquirida) que, em vista da chegada de novos
medicamentos anti-HIV/AIDS ao mercado e pela sua indisponibilidade e custo, ingressaram
ao judicidrio com pedidos de fornecimento, os quais obtiveram resultados positivos
embasados nas previsdes constitucionais (Torres, 2008).

Ao analisar as métricas referentes a judicializacdo da sadde, no requerimento de

pessoas por medicamentos e tratamentos médicos, conforme nimeros do CNJ, houve um
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aumento de 130% no numero de demandas de primeira instancia relacionadas ao direito a
saude durante o lapso temporal de 2008 a 2017; enquanto na segunda instancia esse
crescimento foi de 85% no periodo de 2009 a 2017 (CNJ, 2021). Nisso destaca-se o
fornecimento de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares na esfera do Sistema
Unico de Satde (SUS), envolvendo Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios que, nos
termos firmados pela jurisprudéncia do STF, detém obrigacdo solidaria na prestacao de saude
(Brasil, 2000b).

O reconhecimento da solidariedade dos entes federados quanto as obrigagdes de
direito a saude se deu por meio do julgamento pelo STF do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 271.286 (Brasil, 2000%), o qual foi o /eading case sobre a matéria. Na
oportunidade, o STF também delineou seu entendimento quanto a fundamentalidade do
direito a salde, seu cardter indisponivel, garantida a generalidade das pessoas pela
Constituicao de 1988, como pressuposto imediato ao direito a vida. Em 2015, o STF voltou
a tratar sobre a matéria, reafirmando o entendimento em questao com o julgamento do RE
n. 855.178 (Brasil, 2015) (Rodrigues; Lima, 2021).

Devido ao aumento da judicializagdo da saude, ainda no inicio dos anos 2000, que
abarcava os mais diversos pedidos, tais como: fornecimento de medicamentos, tratamentos
médicos, pedidos de proéteses, tratamentos no exterior, tratamentos de alto custo,
medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), dentre
outros, determinados norteadores do judiciario em relacdo ao tema foram firmados pelo STF
a partir da audiéncia publica da saude, realizada em 2009, sob a presidéncia do ministro
Gilmar Mendes. Na ocasidao foram ouvidos diversos representantes da sociedade civil e do
judicidrio em busca de critérios para a judicializacdo da saude (Bosa; Maas, 2020).

Tal audiéncia publica embasou a decisdo da STA 175 211 e 278, a Suspensdo de
Seguranga n 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e a Suspensdo de Liminar n. 47 (Brasil, 2010),
as quais foram julgadas de maneira conjunta pelo STF em 17 de marco de 2010. Nada
obstante, as discussdes derivadas da audiéncia publica refletiram e embasaram de forma
direta o julgamento do RE 657.718 (Tema 500) (Brasil, 2019) e RE 566.471 (Tema 6) (Brasil,
2018), julgado de forma conjunta com o RE 1.366.243 (Tema 1234) (Brasil, 2024). Enquanto
o RE 657.718 (Brasil, 2019) manteve estrita correlacdo com as fundamentagdes trazidas pela

audiéncia publica da saude de 2009 e com a prépria jurisprudéncia da STA 175 (Brasil, 2010),
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o RE 566.471 (Brasil, 2018) teve seu julgamento definitivo apenas em setembro de 2024,
sendo julgado de forma conjunta com o RE 1.366.243 (Brasil, 2024), uma vez que ambos 0s
casos trouxeram uma atualizacdo no que tange aos critérios de anélise para o fornecimento
judicial de medicamentos ndo incorporados pelo SUS.

Até o julgamento do RE 566.471 (Brasil, 2018) e RE 1.366.243 (Brasil, 2024), a STA
175 (Brasil, 2010) era o principal referencial quanto aos requisitos para o fornecimento
judicial de prestagdes de saide. Nessa decisao, firmou-se o entendimento de que a salude é
um direito publico subjetivo, sendo de responsabilidade do Poder Piblico o financiamento
de medicamentos e tratamentos de alto custo para pessoas com doencas graves, cabendo ao
Poder Judiciario agir nas hipéteses em que o Poder Publico deixar de formular politicas
publicas ou ndo as adimplir essencialmente quando emendam da Constituicdo (Brasil, 2010).

Nesta esteira, a STA 175 (Brasil, 2010) estabeleceu critérios objetivos a serem
observados pelos Tribunais brasileiros em demandas judiciais para servirem como
norteadores ao deferimento ou ndo das prestagdes de satde requeridas. O primeiro aspecto
é se existe uma politica publica estatal a qual cubra a assisténcia a saude solicitada pela parte.
Nesse sentido, se houver uma politica formulada pelo SUS, o papel do Poder Judiciario seria
garantir o seu cumprimento e ndo a criar. Caso contrario, se a assisténcia a saude requerida
nao estiver entre as politicas publicas do SUS, seria necessario determinar se a falta de
prestacdao decorre de: 1) falha legislativa ou administrativa; 2) decisdo administrativa de
fornecimento ou 3) vedacgdo legal a dispensacdo, ou seja, se 0 medicamento em questao é
proibido pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), sendo justificada a sua nao
concessdo. No entanto, fica claro que a proibi¢do pela Anvisa ndo é uma regra absoluta,
podendo haver casos em que a importacao de medicamentos nao autorizados pela Autarquia
seja permitida (Brasil, 2010).

O segundo parametro diz respeito a presenca de argumentos para a nao oferta de uma
determinada acdo de saude pelo SUS. Esse parametro se desdobra em duas hipoteses
distintas: a primeira é quando o SUS fornece um tratamento substitutivo, entretanto,
inapropriado ao individuo; a segunda é quando o SUS ndo possui um tratamento especifico
para determinada enfermidade. Segundo a deliberacao, o ideal é privilegiar a primeira opcao,
isto é, o tratamento substitutivo ofertado pelo SUS. Contudo, o Ministro Relator, Gilmar

Mendes, aponta para possiveis exce¢des nas quais o Poder Judicidrio ou a prépria
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administracdo publica poderdo decidir que outra medida, diversa daquela financiada pelo
SUS, deva ser provida a alguém que evidencie, por razdes particulares do seu organismo, que
o tratamento oferecido nao é efetivo para o seu caso (Brasil, 2010).

O terceiro e ultimo critério esta relacionado a afirmagdo de que ndo ha tratamento
disponivel e, nessa situacdo, é necessario distinguir entre tratamentos experimentais (sem
evidéncia especifica de eficécia) e aqueles os quais sdo considerados ndo testados pelo
sistema publico, mas ja estdo acessiveis no setor privado. No primeiro caso, a omissao
administrativa no tratamento de determinada enfermidade pode ser questionada
judicialmente por meio de ag¢des individuais ou coletivas, porém, é importante destacar que
deve haver uma instrucao processual com ampla produgdo de provas (Brasil, 2010).

Em consequéncia, outros julgamentos conexos se destacam. O RE 657.718 (Brasil,
2019), também de relatoria de Gilmar Mendes, trata a respeito da possibilidade do
fornecimento de medicamentos sem registros na Anvisa’, tendo seu julgamento concluido,
com tese fixada, em 22 de maio de 2019. Na sua origem, tratou do fornecimento de
medicamentos sem registos na Anvisa. Em linhas gerais, partindo do direito a saide como
um direito subjetivo publico, consubstanciou que a judicializacdo da satude resulta em duas
faces: a protecao de um direito fundamental e a reserva do possivel, uma vez que tal
fendmeno acaba por garantir a saude para os judicializados, mas fragiliza a concretizacado de
politicas publicas gerais. Com isso, os ministros deram énfase ao papel da Anvisa na anélise
de novos medicamentos, dando prioridade a seguranca destes (Brasil, 2019).

Em conclusao, reforcou-se a tese onde o Estado, em regra, ndo pode ser obrigado a
fornecer medicamentos experimentais, uma vez que a auséncia de registro na Anvisa impede
o fornecimento de medicamento por decisdo judicial. A concessdo judicial para dispensa de
medicamento sem registro sanitario em decorréncia de demora injustificada da Anvisa em
avaliar a solicitacao (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016) pode ocorrer desde que
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de solicitagdo de registro do farmaco no Brasil,
exceto para medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras; (i) o registro do

medicamento em agéncias de regulacdo conceituadas no exterior e (iii) a falta de substituto

9 . . . T, - . . .
Para uma andlise mais aprofundada a respeito da judicializacdo de medicamentos sem registros na Anvisa,
consultar Bosa e Maas (2020).
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terapéutico registrado no Brasil. Ademais, acdes as quais busquem o fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa devem ser necessariamente ajuizadas em face da Unido
(Brasil, 2019).

Outrossim, aponta-se o julgamento do RE 566.471 (Brasil, 2018), de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, com redator para o acérddao o Ministro Luis Roberto Barroso, cujo
desfecho ocorreu cerca de 15 anos ap6s a realizacdo da audiéncia publica da saude de 2009,
em sessdo virtual extraordinaria concluida em 20 de setembro de 2024. O recurso discutiu a
possibilidade de fornecimento de medicamento de alto custo ndo incorporado ao SUS. No
mérito, negou-se provimento ao recurso, fixando-se tese com repercussao geral. O STF
ponderou entre o direito a saude e os principios da reserva do possivel, igualdade de acesso
e deferéncia a expertise técnica de 6rgaos, sem excluir outros, como a Comissao Nacional de
Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de Sadde (Conitec), reconhecendo que a
concessao judicial de medicamentos ndo incorporados deve se restringir a hipoteses
excepcionais, devendo as decisdes judiciais serem fundamentadas a partir da medicina
baseada em evidéncia (Brasil, 2024).

Mesmo o julgamento tendo sido concluido muito apés a realizacdo da audiéncia
publica da saide de 2009, esta é expressamente referida pelo relator Marco Aurélio e
especialmente destacada no voto condutor do Ministro Luis Roberto Barroso, sendo citada
como marco relevante para a compreensao do sistema de sauide publica e dos desafios
enfrentados pelo SUS, inclusive no que se refere a incorporagdao de novas tecnologias e
medicamentos. Ressalta-se que as informacdes nela colhidas foram essenciais para que o
Judicidrio compreendesse os impactos sistémicos da judicializagdo da satde e a necessidade
de dar preferéncia a avaliacdo técnico-cientifica da Conitec — entre outros Orgdos
competentes —, érgao criado posteriormente a audiéncia publica como resposta institucional
aos problemas diagnosticados naquele espaco. O mesmo ocorre com a jurisprudéncia firmada
na STA 175 (Brasil, 2010), invocada como precedente paradigmatico e utilizada para reforgar
a tese de que a concessao judicial de medicamentos nao incorporados pelo SUS, sem critérios
rigorosos, pode comprometer a sustentabilidade do sistema. Com essa logica, o STF
sustentou que o Poder Judicidrio nao deve substituir o administrador publico nas escolhas

técnicas da politica de satde, arguindo que decisdes judiciais sem critérios rigorosos podem
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gerar impactos orcamentarios imprevisiveis e desequilibrio no sistema de prioridades (Brasil,
2024).

Em conjunto ao julgamento do RE 566.471 (Brasil, 2018), o STF julgou o RE
1.366.243 (Brasil, 2024), de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que debateu a
responsabilidade solidéria da Unido, dos Estados e dos municipios no que tange ao
financiamento e fornecimento de medicamentos registrados na Anvisa, mas nao incorporados
as listas do SUS, e a competéncia da Justica Federal para julgamento dessas demandas. Como
dito anteriormente, a solidariedade dos entes federados em matéria de satde é tese firmada
pelo STF, contudo, entre outros pontos, a jurisprudéncia da Suprema Corte, no julgamento
do RE 1.366.243 (Brasil, 2024), limitou a escolha do cidaddo quanto a composi¢do do polo
passivo de tais demandas, determinando que as agdes que tratam sobre o fornecimento de
medicamentos ndo incorporados ao SUS, mas com registro na Anvisa, devem ser
protocoladas na Justica Federal, com a inclusao da Unido no polo passivo, quando o
tratamento médico atinge ou ultrapassa 210 salarios minimos'® (Brasil, 2024).

Instituiu-se, nesse ponto, uma espécie de reformulacao da ideia de solidariedade em
matéria de saude na qual observa-se uma contraposicao a solidariedade stricto sensu,
havendo uma mutagdo na forma como o STF interpreta e aplica a obrigacao solidéria dos
entes federativos em mateira de salde. Entre outros pontos relacionados ao custeio e a
competéncia de demandas de saude por medicamentos ndo incorporados, no que se refere
ao seu deferimento ou indeferimento, o STF, no item quatro da decisdo do RE 1.366.243
(Brasil, 2024), firma o entendimento de que, sob pena de nulidade do ato jurisdicional, o
Poder Judiciario, ao apreciar pedido de concessdao de medicamentos ndo incorporados,
deverd, obrigatoriamente, analisar o ato administrativo comissivo ou omissivo da ndo
incorporagdo pela Conitec e da negativa de fornecimento na via administrativa. No exercicio
do controle de legalidade, o Poder Judicidrio ndo pode substituir a vontade do administrador,
devendo limitar-se a verificar se o ato administrativo especifico do caso concreto esta em
conformidade com as balizas da Constitui¢do, da legislacdo de regéncia e da politica publica

do SUS (Brasil, 2024).

10 Esse valor é calculado com base no Preco Méaximo de Venda ao Governo (PMVG) divulgado pela Camara de
Regulacdo do Mercado de Medicamentos (CMED).
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Esse exame do ato administrativo que nega o fornecimento de medicamento nao
incorporado ao SUS limita-se a regularidade do procedimento e a legalidade do ato de nao
incorporacdao e do ato administrativo questionado em consonancia com o controle de
legalidade e com a teoria dos motivos determinantes, ndo sendo vidvel a incursao no mérito
administrativo discricionario. Dessa forma, é Onus do demandante demonstrar, com
fundamento na Medicina Baseada em Evidéncias, a seguranca e eficacia do farmaco, bem
como a inexisténcia de substituto terapéutico, uma vez que, conforme a STA 175 (Brasil,
2010), ndo basta a simples alegacdo de necessidade do medicamento, mesmo que
acompanhada de relatério médico (Brasil, 2024).

Nesse contexto, o RE 566.471 (Brasil, 2018) fixou tese na qual, como regra, a auséncia
do farmaco nas listas oficiais impede o fornecimento judicial independentemente de seu
custo. Excepcionalmente admite-se a concessao desde que cumulativamente analisado os
seguintes requisitos: (i) ocorra a negativa de fornecimento do medicamento na via
administrativa a partir da afericdo da legalidade do ato administrativo nos termos do item 4
do RE 1.366.243 (Brasil, 2024); (ii) seja observada a ilegalidade do ato de ndo incorporacao
do medicamento pela Conitec a partir da auséncia de pedido de incorporagdo ou da mora na
sua apreciacdo''; (iii) exista impossibilidade de substituicdo por outro medicamento constante
nas listas do SUS e dos protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; (iv) seja a necessidade
do medicamento comprovada a partir da medicina baseada em evidéncias; (v) demonstracao,
a partir de laudo médico fundamentado e, inclusive, com descricdo dos tratamentos ja
realizados, da imprescindibilidade clinica do medicamento e (vi) incapacidade financeira de
arcar com o medicamento requerido (Brasil, 2024).

Denota-se que, em razdo do crescimento dos ndmeros da judicializacdo da satde no
Brasil, o STF foi obrigado a se movimentar a partir dos casos concretos envolvendo diversas
problematicas a respeito do tema, inicialmente por meio da audiéncia publica da satde que
resultou em importantes julgados, determinando parametros a serem seguidos para o
deferimento de prestacbes de saude. A partir disso, ao explorar a jurisprudéncia
paradigmatica do STF, evidencia-se que os requisitos formulados pelo Tribunal, desde a STA

175 (Brasil, 2010), ndo foram totalmente superados nos julgados posteriores. Contudo, o

1 os prazos e critérios a serem observados sdo os previstos nos art. 19-Q e 19-R da Lei n°® 8.080/1990 e no
Decreto n°® 7.646/201.
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conteido foi complementado e densificado, havendo uma evolugado jurisprudencial que
reflete uma mudanga de postura do STF: sai-se de uma protecdo subjetiva mais aberta do
direito a salide para um modelo de tutela mais técnico E com maior énfase na
discricionariedade administrativa no que se refere a tomada de decisdes das politicas publicas
de saude através de uma verificagdo da legalidade do ato que negou o fornecimento de
determinado tratamento.

Os standards minimos de protecao a saude definidos pela Corte IDH seguem a mesma
l6gica, contudo, partem de uma premissa distinta, ou seja, definem parametros a serem
adotados por politicas publicas, os quais o Judicidrio deve observar em suas decisdes, tendo
como pressuposto a existéncia ou ndo de politicas publicas que cumpram tais standards e de
negativas administrativas que violem esses mesmos standards.

O STF segue uma linha jurisprudencial evolutiva que abarca, de forma distinta, o
deferimento de medicamentos e tratamentos incorporados ou ndo nas politicas publicas de
saude, compreendendo a necessidade da analise da legalidade do ato administrativo que
indefere determinado medicamento ou tratamento de satde. Chega, inclusive, a mencionar,
quanto a isso, a necessaria conformacdo do ato com preceitos constitucionais e
regulamentares.

Portanto, pode-se dizer que h& conformidade da jurisprudéncia do STF, em matéria
de saude, com os standards protetivos desse direito elencados pela Corte IDH. Contudo, essa
conformidade concretiza-se a partir da anélise judicial especifica do ato administrativo que
nega o fornecimento de determinado medicamento ou tratamento de saude, visto que sua
legalidade também parte de um controle de convencionalidade. E necessario que cada caso
concreto julgado pelo Poder Judicidrio, tanto em primeiro grau, quanto em instancias
superiores, seja examinado de maneira individualizada, verificando-se, no caso concreto, a
existéncia de questdes que estejam em desconformidade com os standards da Corte IDH,

procedendo-se, dessa forma, com um controle de convencionalidade.
4. CONCLUSAO

Em 2018, o caso Poblete Vilches vs. Chile (Corte IDH, 2018a) levou a Corte IDH a

enfrentar, pela primeira vez, a tutela direta e autbnoma do direito a satde. A Corte IDH
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estabeleceu standards de protecdo minimos para proteger o direito a saide: disponibilidade,
acessibilidade e qualidade. Esses parametros devem ser seguidos pelos Estados-partes,
havendo um controle de convencionalidade entre o direito interno em relacdo ao arcabouco
juridico do SIDH, o que inclui a jurisprudéncia do STF.

Partindo disso, levantou-se os casos envolvendo a justiciabilidade direta do direito a
saude por meio do art. 26 da CADH (OEA, 1969), que sao: Caso Poblete Vilches e outros vs.
Chile (Corte IDH, 2018a), Caso Cuscul Pivaral e outros vs. Guatemala (Corte IDH, 2018b),
Caso Hernandez vs. Argentina (Corte IDH, 2019b), Caso Muelle Flores vs. Pert (Corte IDH,
2019a), Caso Manuela e outros vs. El Salvador (Corte IDH, 2021c), Caso Spoltore vs.
Argentina (Corte IDH, 2020), Caso Guachala Chimbo e outros vs. Equador (Corte IDH,
2021a), Caso Buzos Miskitos vs. Honduras (Corte IDH, 2018b), Caso Vera Rojas e outros vs.
Chile (Corte IDH, 2021b), Caso Valencia Campos e outros vs. Bolivia (Corte IDH, 2022a),
Caso Britez Arce e outros vs. Argentina (Corte IDH, 2022b) e Caso Beatriz e outros vs. El
Salvador (Corte IDH, 2024).

Nessa légica, a judicializacdo da satde no Brasil, desde o inicio dos anos 2000, é um
fendbmeno que tomou relevante espago no ambito do Poder Judiciario, resultando em
elevados nimeros das mais diversas demandas por saide. Por conta disso, o STF passou a se
manifestar a respeito da necessidade da criacdo de parametros para a judicializacdo da saude,
buscando efetivar a prépria Constituicao Federal. Em 2009 foi realizada a audiéncia publica
da salde, que permanece, até hoje, sendo subsidio de informacdes para a principal
jurisprudéncia do STF em matéria de salide, destacando-se neste trabalho a STA 175 (Brasil,
2010), o RE 657.718 (Brasil, 2019), RE 566.471 (Brasil, 2018) e RE 1.366.243 (Brasil, 2024).

Observa-se que o STF tem avancado por meio de uma linha jurisprudencial que busca,
de um lado, garantir o direito a saide nos termos constitucionais e, de outro, manter a
sustentabilidade e continuidade das politicas publicas de satide diante das problematicas que
a judicializacao desse fendmeno apresenta, incorporando critérios a serem considerados pelo
Poder Judicidrio em agdes dessa natureza. Ainda que a Corte IDH estabeleca os standards
minimos de protecdo com base em uma perspectiva voltada a formulacdo e implementagdo
de politicas publicas, o STF tem se debrugado sobre a existéncia ou ndo de politicas publicas
de saude e sobre a legalidade dos atos administrativos que negam medicamentos ou

tratamentos, exigindo que estejam alinhados as normas infralegais e constitucionais, tendo
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em vista que a forca normativa convencional parte de aparatos constitucionais, o que
representa uma conformidade com os standards interamericanos.

Dessa maneira, é possivel afirmar que ha compatibilidade entre a jurisprudéncia do
STF e os standards definidos pela Corte IDH. No entanto, essa convergéncia nao esta
efetivada de maneira imediata, visto que depende da atuagdo concreta do Judicidrio brasileiro
para examinar a existéncia ou nao de politicas publicas de satde e a legalidade das negativas
administrativas a luz dos compromissos internacionais assumidos pelo Estado para, com isso,
aplicar os demais critérios e requisitos elencados pelo STF. Isso implica que o controle de
convencionalidade deve ser exercido caso a caso, assegurando que a resposta judicial observe
as garantias materiais do direito a saude, conforme estabelecido pela Corte constitucional

brasileira a partir de uma convergéncia convencional.
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