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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a judicializacdo da saude no Brasil, adentrando ao
direito ao acesso a saude e o direito ao acesso ao judiciario, observando os requisitos
usados pelos tribunais do pais para deferir pedidos neste ambito, além de ver os
efeitos juridicos decorrentes deste excesso. De acordo pesquisa feita pelo Conselho
Nacional de Justica (2019), constatou-se um aumento de 130% em ajuizamentos de
processos em primeira instancia e, em segunda instancia, apurou-se um acréscimo
de 85% do numero de distribuicdo de processos, ambos relacionados a area da saude.
A partir disto, o exame das consequéncias desta intervencao do Poder Judiciario é de
extrema relevancia, porquanto trata-se de um problema que persiste e, conforme
estas pesquisas, vem aumentando gradualmente. Assim, com base nas decisbes e
materiais colhidos, concluiu-se que vem sendo colocado em pauta os limites da
intervencdo do Poder Judicidrio em atuacdes que estdo a cargo do Poder Executivo,
tanto que, conforme analisado nas decisdes, os tribunais utilizam de requisitos para
deferimentos nos pedidos nesta area, tais como: o direito do paciente ao acesso a
salde; a competéncia dos entes publicos, pois caso 0s recursos para fornecer o
tratamento sejam insuficientes, a Unido deve ser incluida no polo passivo e, caso a
terapéutica esteja nas politicas publicas, a Unido deve ser incluida para fins de
protecdo de interesse; se o tratamento é contemplado por politicas estatais e, se ndo
for, deve ser analisado se possui registro na ANVISA ou se trata de algo experimental;
em casos de cirurgia, se o0 paciente se encontra na lista de espera e a urgéncia, para
qgue haja a quebra na lista de espera. Isso posto, verifica-se que deve haver um
equilibrio entre a atuacdo destes poderes, a fim de que garantam o direito ao acesso
a saude, respeitando a singularidade de cada caso e sem trazer danos orcamentarios
ao Estado.

Palavras-chave: Direito ao Acesso a Saude. Direito ao acesso ao Judiciario. Poderes
da Unido. Judicializacdo da Saude. Limitacdo Orcamentaria.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the judicialization of health in Brazil, entering into
the right to access to health and the right to access to the judiciary, observing the
requirements used by the country's courts to grant requests in this scope, in addition
to seeing the legal effects resulting from this excess . According to a survey carried out
by the National Council of Justice (2019), there was an increase of 130% in the filing
of lawsuits in the first instance and, in the second instance, an increase of 85% in the
number of case distribution was found, both related to health. Based on this, the
examination of the consequences of this intervention by the Judiciary is extremely
relevant, as it is a problem that persists and, according to these surveys, has been
gradually increasing. Thus, based on the decisions and materials collected, it was
concluded that the limits of the intervention of the Judiciary in actions that are the
responsibility of the Executive Power have been placed on the agenda, so much so
that, as analyzed in the decisions, the courts use requirements for granting of requests
in this area, such as: the patient's right to access to health; the competence of public
entities, because if the resources to provide treatment are insufficient, the Union must
be included in the passive pole and, if the therapy is in public policies, the Union must
be included for the purpose of protecting interest; if the treatment is contemplated by
state policies and, if not, it must be analyzed if it is registered with ANVISA or if it is
something experimental; in cases of surgery, if the patient is on the waiting list and the
urgency, so that there is a break in the waiting list. That said, it appears that there must
be a balance between the performance of these powers, in order to guarantee the right
to access to health, respecting the uniqueness of each case and without causing
budgetary damage to the State.

Keywords: Right to Access to Health. Right to Access to the Judiciary. Union Powers.
Judicialization of Health. Budget Limitation.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema analisar o direito ao acesso a saude e o
direito ao acesso ao judiciario, bem como os efeitos juridicos decorrentes, observando
as decisoes dos tribunais do pais para deferimentos de pedidos na area da saude.

Ressalta-se que a saude, como direito fundamental, &€ essencial a qualquer
cidaddo, sendo atributo do Estado criar métodos a fim de efetivar e garantir este
direito. Ocorre que, no decorrer dos anos, a escassez de recursos advindos do
governo trouxeram certas deficiéncias no sistema de saude, fazendo com que as
pessoas buscassem amparo no Poder Judiciario, todavia, isso ocasionou um aumento
disparado de ajuizamentos que afetaram, ainda mais, os orgamentos dos entes
estatais, uma vez que se destihnam a um numero menor de pessoas, hao
contemplando, amplamente, a todos. Ainda, nesse segmento, a judicializacdo nesta
area traz impasses e conflitos para a triparticdo dos Poderes, pois ha esta crescente
intervencdo do Poder Judiciario na tomada de decisfes. Isso posto, levando em
consideracéo o direito de acesso a saude e o direito de acesso ao poder judiciario,
tem-se o seguinte problema de pesquisa: diante da judicializacdo da saude no Brasil,
quais sao o0s principais requisitos analisados pelos tribunais para decidir sobre a
concessado ou nao dos pedidos relacionados a saude?

A partir desta indagacédo, como objetivo geral, o presente trabalho busca
explorar quais sdo os requisitos usados, bem como os efeitos juridicos decorrentes
deste direito, tendo como objetivos especificos analisar o direito ao acesso a saude;
deliberar acerca da triparticdo de poderes, delimitando as fun¢des do Poder Executivo
e do Poder Judiciario; deliberar acerca dos principios da seguridade social, da reserva
do possivel e do minimo existencial; dispor sobre a relacédo entre o direito ao acesso
a justica versus o direito ao acesso a saude; analisar as falhas do sistema publico de
saude, que é o que motiva as pessoas a buscarem o Poder Judiciario; analisar as
decisdes recentes dos tribunais, a fim de aferir quais s&o 0s requisitos para serem
julgadas procedentes ac¢des que versem sobre saude; analisar os entendimentos do
STF frente a este 6bice.

Por derradeiro, considerando que a busca pelo Judiciario passou a ser vista
como uma garantia na efetivagéo ao direito a saude, havendo diversos entendimentos
favoraveis nos tribunais do pais, isso acarretou problemas fiscais aos entes publicos

e trouxe lacunas as garantias asseguradas pela Constituicdo Federal. Nesse contexto,
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estudar os efeitos deste excesso de judicializacdo mostra-se necessario, pois € um
problema que persiste e aumenta com o passar dos anos, devendo haver um equilibrio
entre o Poder Judiciario e o Poder Executivo, a fim de que se busque meios que
garantam o acesso a saude sem trazer danos orcamentarios ao Estado.

Ressalta-se que o presente trabalho de conclusdo de curso se baseia,
principalmente, no método de pesquisa qualitativa, através de analise bibliografica, de
artigos, jurisprudéncia, de legislacéo e, por fim, de pesquisas feitas pelo Conselho
Nacional de Justica. Deste modo, através deste método, busca analisar os efeitos
juridicos decorrentes do direito ao acesso a saude e o direito ao acesso ao judiciario.

A fim de atingir estes objetivos, o presente estudo esta dividido em dois
capitulos. No primeiro, abordou-se, inicialmente, através da seguridade social, a
definicdo da salde e seus principios, aprofundando-se em a¢fes governamentais de
politicas publicas realizadas pelos poderes da Unido e os seus conflitos, buscou-se
também observar o aumento de ajuizamentos na area da saude e seus efeitos, bem
como apurar se hd um conflito entre o direito ao acesso a saude face o direito ao
acesso ao Judiciario. Ja no segundo capitulo, compreendeu-se a garantia ao acesso
a saude e a garantia ao acesso ao judiciario, constatando se ha divergéncias nesses
beneficios assegurados pela Constituicdo Federal face a judicializacdo na area da
saude, bem como examinou-se as decisdes judiciais dos tribunais do pais,
observando os critérios usados para deferimentos de pedidos nas acfes que versam
sobre saude.



2 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL E SUA EFETIVACAO

O presente capitulo tem o objetivo de analisar, a partir da seguridade social,
a definicdo da salude e seus principios, adentrando em acdes governamentais de
politicas publicas feitas pelos poderes da Unido e seus conflitos decorrentes. Ainda,
busca observar a crescente demanda de acdes judiciais na area da saude e,
consequentemente, seus impactos. Por fim, objetiva verificar se ha um conflito entre

o direito ao acesso a saude face o direito ao acesso ao Judiciario.

2.1 A SEGURIDADE SOCIAL E A SAUDE COMO SEU SEGMENTO AUTONOMO

A Seguridade Social foi positivada na Constituicdo Federal de 1988, pés-
regime militar, com a inclusdo de um novo sistema, que tinha como finalidade dar a
todos protecdo em relacdo a Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social
(TSUTIYA, 2013, p. 42), visando concretizar a perspectiva de uma isonomia
substancial e social na busca de melhores e adequadas condicdes de vida (LENZA,
2019, p. 1320).

Ainda, de acordo com Garcia (2016, p. 202):

A seguridade social € sistema de protecdo que compreende um conjunto
integrado de ag¢bes de iniciativa privada dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
social e a assisténcia social.

Frisa-se que o sistema de Seguridade Social, idealizado por Lord Beveridge,
foi adotado erroneamente na Carta Magna, uma vez que deveria ser universal e
independente de contribuicdo e, a Previdéncia Social, aqui adotada, depende de
contribuicdo prévia (TSUTIYA, 2013, p. 43). Apesar disso, este foi implementado pelo
Estado.

Com base no que dispde o art. 24, XIl, da Constituicdo Federal de 1988, a
competéncia para legislar sobre previdéncia social e saude é, concorrentemente, da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal; e ja a competéncia legislativa da seguridade
social é privativa da Unido, conforme o art. 22, XXIIl, da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto ao financiamento deste sistema, no art. 195 da Constituicdo Federal

foi estabelecido que seria arcado por toda a sociedade, sendo dividida em custeio
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direto e indireto, mediante recursos provenientes dos orcamentos do Estado e de
contribuicdes sociais.

Neste norte, discorre Tsutiya (2013, p. 83):

No Brasil existe um modelo hibrido, com caracteristicas do sistema de
solidariedade profissional e social, haja vista que tanto o segurado quanto a
sociedade, por meio do orcamento da Seguridade Social, contribuem para o
pagamento dos beneficios.

Adentrando ao pilar da saude, o qual € o mais amplo dos direitos sociais, pois
contempla toda a populacéo, bem como estrangeiros que residem no Brasil ou néo,
este, segundo Moraes (2019, p. 230), visa a reducéao do risco de doencas e de outros
agravos, bem como guarnece 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao. Trata-se de um direito publico, tendo o Estado
o dever de presta-lo, mesmo que nao haja contribuicdo, decorrendo da filosofia de
seguridade social, ao contrario do que ocorre na previdéncia social, que se baseia em
um seguro social (TSUTIYA, 2013, p. 60).

As diretrizes que devem ser observadas pelo Sistema de Salde séo a
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, o atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais e, por fim, a participacdo da comunidade (TSUTIYA, 2013, p. 60).

Outrossim, € importante ressaltar que a saude pode ocorrer pela via particular,
fornecida por pessoa juridica de direito privado, através de contrato ou convénio, e
pela via publica, fornecida por 6rgdos ou entes da Administracdo Publica, com
universalidade de acesso aos servicos de saude e, também, distribuicdo de
medicamentos e insumos a cidadaos hipossuficientes (MORAES, 2019, p. 230).

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu art. 199, a assisténcia a salude
é livre a iniciativa privada, podendo estas instituicdes participarem de forma
complementar ao Sistema Unico de Salde - SUS, conforme as diretrizes do proprio
SUS, através de contrato de direito publico ou convénio, havendo preferéncia pelas
entidades filantropicas e pelas sem fins lucrativos, sendo vedada a destinagédo de
recursos publicos para auxilios ou subvengfes as instituicdes privadas com fins
lucrativos e a participacdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na
assisténcia a saude no Pais, exceto em casos previstos em lei. Ademais, a lei

estabelecera acerca das condicdes e requisitos que facilitem a remogéo de 6rgéos,
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tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagdo (BRASIL, 1988).

Garcia (2016, p. 203) explica que:

O objetivo original seria o de apenas fomentar atividades relevantes para a
sociedade. Com isso, o Estado passa a incentivar que entidades privadas
oferecam servicos e prestacdes de utilidade social para o bem-estar da
coletividade. Essa perspectiva, se compreendida de forma equilibrada,
evidentemente, é coerente e adequada, podendo trazer beneficios para a
sociedade.

Neste mesmo norte, nota-se que essa complementacdo faz com que seja
possivel garantir o acesso a saude, quando das insuficiéncias do sistema publico,
embora seja garantido que tanto a instituicdo privada quanto o SUS possam prestar
0S mesmos servigos, remunerados pelo mesmo prego, contanto que sigam oS
requisitos técnicos impostos pela Administracdo Publica e se submetam as suas
diretrizes quanto ao seu funcionamento (SANTOS, 2015, p. 817), consoante disposto
no art. 24 da Lei n. 8.080/1990, in verbis:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populagdo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada.

Paragrafo Unico. A participacdo complementar dos servigos privados sera
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de direito publico.

Com efeito, trata-se de um sistema formado por um conjunto de acoes e
servicos de saude, prestados por entes publico federais, estaduais e municipais da
Administracéo direta e indireta e fundacées mantidas pelo Poder Publico (TSUTIYA,
2013, p. 492).

Com base no disposto no art. 200 da Constituicdo Federal de 1988, incumbe

a saude publica:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribuicdes, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;
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IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acdes de
saneamento bésico;

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacao da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

De acordo com Tsutiya (2013, p. 488), a protecéo e defesa da saude séao de
responsabilidade de todos os entes componentes da Federagdo, quais sejam, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

O setor governamental responsavel pela administracdo e manutencdo da
salde é o Ministério da Satde, instrumentalizado pelo Sistema Unico de Saude, e
regulado pelas leis n° 8.080/90 e n°. 8.142/90, que dispdem sobre as condi¢cdes de
protecdo, recuperacdo da saude, organizagdo e funcionamento dos servi¢os e sobre
a participacdo da comunidade na sua gestdo e conferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area da saude, respectivamente.

Como gestor deste sistema, foi criado, por meio do Decreto n° 64.867/69, o
Fundo Nacional de Saude - FNS, responsavel por planejar e dirigir os recursos,
financiando as despesas decorrentes e de capital do Ministério da Saude, de seus
orgaos e entidades da administracéo direta e indireta (FNS, 2019).

Estes recursos obedecem aos orcamentos anuais das diretrizes
orcamentarias e dos planos plurianuais, com observancia ao Plano Nacional de Saude
e ao Planejamento Anual do Ministério da Saude, sendo dirigida pelo Diretor
Executivo, por meio de orientacdo e supervisdo da Secretaria Executiva do Ministério
da Saude (FNS, 2019).

Por fim, estes fundos sé&o transferidos aos Estados, ao Distrito Federal e aos
municipios, por meio de convénios, contratos de repasses, termos de cooperacao e
fundo a fundo, para, de forma descentralizada, realizarem agdes e servi¢os de saude,
bem como investimentos na rede de servigos e na cobertura assistencial e hospitalar
no Sistema Unico de Saude, sob a fiscalizacdo do Conselho de Saude (Emenda
Constitucional n° 29/2000 e a Lei Complementar n° 141/2012) (FNS, 2019).

Adentrando aos principios, inicialmente é necessario compreender o seu

conceito a partir da definicdo de Delgado (2009, p. 34):
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Os principios conceituam-se como proposi¢cdes gerais que informam a
compreenséo e aplicacdo do fendmeno juridico. Sdo diretrizes centrais que
se inferem de um sistema juridico e que, ap0s inferidas, a ele se reportam,
informando-o.

Neste contexto, 0s principios que norteiam a saude publica no Brasil sao
importantes para a sua efetivacdo, bem como visam a protecao deste sistema para
com a populagéo, estando elencados no artigo 194 da Constituicdo Federal e no artigo
7° da Lei n°. 8.080/90.

Estes principios sao divididos em doutrinarios, quais sejam, a universalidade,
integralidade e equidade, e organizativos, que sdo a regionalizacéo, hierarquizacéao,
descentralizagdo, comando Unico e participacdo popular (BRASIL, 2020).

Iniciando com os principios doutrinarios, a universalidade versa sobre a
amplitude da saude, devendo abranger o maximo de situacfes de protecdo social a
sociedade, tanto de forma objetiva, quanto de forma subjetiva (TSUTIYA, 2013, p.
485).

A forma objetiva do direito fundamental & saude, de acordo com Rios (2009,

p. 06), implica em:

Existéncia de deveres dos Poderes Publicos na organizacdo e no desenho
institucional das politicas publicas de salde, ndo s6 em relagao as atribuicdes
dos entes federados relativas a participacdo de cada um no SUS, mas
também aos deveres e a responsabilidade da iniciativa privada quando
atuante na area da saude. A dimenséao objetiva também implica, por exemplo,
a proibicdo de legislacdo que venha a excluir determinada dimenséo do
conceito constitucional de salde das politicas publicas (por exemplo, uma
opcdo exclusiva pela medicina curativa estritamente farmacéutica em
detrimento de medidas preventivas mais amplas).

Com efeito, esta forma objetiva alcanca ndo sé os encargos sobre a
Administracdo Publica, mas também as responsabilidades das instituicbes privadas
gue atuam nesta area e, ainda, controla a elaboracdo de normas de politicas publicas,
a fim de garantir a extensao do direito nestas organizacoes.

Ja a forma subjetiva, segundo este mesmo autor, é:

Relativa aos direitos e deveres dos titulares a saude, sejam eles individuos,
sejam agrupamentos, tém incidéncia cotidiana e decisiva na vida de inUmeros
cidadaos que se utilizam dos servigos de saude, especialmente publicos. [...]
trata-se da dimensdo que fundamenta tais demandas, com fortes
consequéncias para a execucgao das politicas publicas. (RIOS, 2009, p. 06).
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Assim, entende-se que a forma subjetiva deste principio se refere as garantias
e obrigacdes dos cidadaos que utilizam este sistema.

Além disso, complementa-se que, diante de todos os desafios que o sistema
de saude publica enfrenta, em 2011, foi promulgada a Politica Nacional de Atencéo
Basica, que possui 0 propoésito de expandir e qualificar este acesso, a fim de garantir
a efetivacéo do principio da universalidade (SOLHA, 2014, p. 22).

O principio da integralidade, por sua vez, busca atender a todas as
necessidades dos cidaddos, com integracdo de acdes, incluindo a promocao da
saude, a prevencdo de doencas, o tratamento e a reabilitacdo, agindo com outras
politicas publicas, a fim de assegurar uma atuacao em areas que tenham impactos na
salde e na qualidade de vida das pessoas (SISTEMA UNICO DE SAUDE, 2020).

Deste modo, este principio implica em uma sistematizacdo do conjunto de
praticas para enfrentamento de problemas e atendimento das necessidades de saude
(TEIXEIRA, 2011, p. 06).

Ainda, neste sentido, a integralidade busca uma racionalizacao do sistema de
servico de modo hierarquizado, buscando articular acdes de baixa, média e alta
complexidade, bem como humanizar os servicos e as acdes do Sistema Unico de
Saude (RIOS, 2009, p. 05).

Por fim, o principio da equidade trata que o0 acesso a saude deve ser
igualitario, sem distincao de classe nas agdes e servicos (TSUTIYA, 2013, p. 486).

Ademais, Teixeira (2011, p. 05) expde que:

O ponto de partida da nogdo de equidade é o reconhecimento da
desigualdade entre as pessoas e 0s grupos sociais e 0 reconhecimento de
que muitas dessas desigualdades sao injustas e devem ser superadas. Em
saude, especificamente, as desigualdades sociais se apresentam como
desigualdades diante do adoecer e do morrer, reconhecendo-se a
possibilidade de reducdo dessas desigualdades, de modo a garantir
condi¢cdes de vida e salde mais iguais para todos.

Com efeito, este principio busca eliminar as desigualdades que foram
construidas historica e politicamente, seja por meio do acesso, da distribuicdo dos
recursos ou do uso dos servigos deste sistema (NORONHA; PEREIRA, 2013, p. 21),
sendo um exemplo as acdes voltadas para grupos minoritarios e que apresentam
condicdes de saude desfavoraveis, sejam estes indigenas, quilombolas, imigrantes,
idosos etc. (SOLHA, 2014, p. 25).
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Adentrando aos principios organizativos, a regionalizacdo e a hierarquizacéo
da saude referem-se a forma de organizacdo dos estabelecimentos entre si e com a
populacdo usuaria (TEIXEIRA, 2011, p. 06).

Destarte, a regionalizacdo delimita a base territorial para o sistema publico de
saude, buscando unir os servicos ja existentes, a fim de haver um comando unificado
entre estes; a hierarquizacao, por sua vez, concerne a divisdo de organizacdo nas
formas de acesso aos servigos que fazem parte da complexidade de cada caso,
respeitando os limites dos recursos de determinada regido (SISTEMA UNICO DE
SAUDE, 2020).

O principio da descentralizacdo e do comando Unico, prescritos no artigo 198,
caput e inciso |, da Constituicdo Federal, buscam uma prestacdo de servicos com
maior qualidade, garantindo o controle e a fiscalizagdo da populagéo (SISTEMA
UNICO DE SAUDE, 2020), apontando que cada esfera de governo tera uma direcéo
Unica, formando o SUS, e essa unificacdo garantird uma melhor elaboracéo de acdes
da &rea, com melhor controle orgamentario, por exemplo (TSUTIYA, 2013, p. 486).

Concluindo, para este principio ter efetividade, deve existir a concepc¢ao
constitucional do mando Unico, que faz com que cada esfera de governo seja
autbnoma e soberana nas suas decisfes e atividades, respeitando os principios gerais
e a participacdo da sociedade (SISTEMA UNICO DE SAUDE, 2020).

Por fim, existe o principio da participacdo da comunidade, segundo Fortes e
Paulsen (2005, p. 306):

O principio da participagdo da comunidade no setor da saude, concebida esta
em sua concepgao plena de bem-estar da pessoa humana, envolveria,
também, para além do simples dever individual de cuidar-se (englobando
também as nog¢des de higiene pessoal), o desenvolvimento de agdes ou
programas de higiene social (combate, por exemplo, a toxicomania), higiene
ambiental geral (envolvendo combate a poluicdo em geral, em todas as suas
formas, atmosférica, do solo, da agua, visual, com medidas destinadas as
pessoas juridicas — como pertinentes, por exemplo, a destinagao do lixo e
sua respectiva separac¢ao) e de higiene mental do trabalho (melhorias das
condi¢gdes ambientais do trabalho, promovendo, com isso, melhoria das
condi¢des de vida do trabalhador), dentre outras medidas. A cada membro
da coletividade, em suma, e também a prépria coletividade, entendida
enquanto grupo, inclusive zelar pela melhoria, dentro do possivel, das
condi¢des de saude profissional.

Portanto, para a efetivacdo deste principio existem os conselhos e as
conferéncias de saude, que buscam estratégias, controles e analisam as execucdes
das politicas de saude (BRASIL, 2020).
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Assim, constata-se que 0s principios moldam e auxiliam este sistema téao
amplo, garantindo o acesso de milhdes de brasileiros a este direito.

Diante do exposto, a partir da compreenséao da definicdo da seguridade social
e, principalmente, da satude, bem como os seus principios e 0s setores responsaveis
pela sua administracdo, adentra-se as funcdes dos Poderes da Unido, em especial a

elaboracao de politicas publicas, e os conflitos que ocorrem entre estes.

2.2 OS CONFLITOS DE COMPETENCIA NO AMBITO DA SAUDE ENTRE OS
PODERES DO ESTADO

A Constituicdo Federal preconizou, em seus artigos 2° e 127, a existéncia dos
Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério Publico como sendo independentes
e harmonicos entre si, repartindo funcdes estatais, bem como prevendo prerrogativas
e imunidades para que pudessem desempenhé-las e, ainda, criando mecanismos de
controles reciprocos (MORAES, 2019, p. 451).

Esta triparticdo encontra-se consagrada no artigo 2° da Carta Magna, sendo
composta pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tendo como objetivo
preservar a liberdade individual e combater a concentracdo de poder (LENZA, 2019,
p. 568).

Neste mesmo contexto, para Moraes (2019, p. 453):

E a defesa do regime democratico, dos direitos fundamentais e da propria
Separacéo de Poderes, legitimando, pois, o tratamento diferenciado fixado a
seus membros, em face do principio da igualdade. Assim, estas eventuais
diferencia¢gfes sdo compativeis com a clausula igualitaria por existéncia de
um vinculo de correlacdo logica entre o tépico diferencial acolhido por
residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em funcdo dela
conferida, pois compativel com interesses prestigiados na constitui¢&o.

Frisa-se que em alguns Estados Democraticos a separacao de poderes serve
como estruturacdo e organizagdo, possuindo atribuicbes estatais de legislar,
administrar e julgar, outorgadas a 6rgéos distintos, especializados e independentes.
Também, estes Poderes devem respeitar a Constituicdo, obedecendo e
impulsionando os seus valores (BARROSO, 2008, p. 15).

Estes poderes possuem fungdes tipicas e atipicas, que podem ser entendidas
como fungdes inerentes a sua natureza e inerentes a natureza tipica dos outros dois
orgaos, respectivamente (LENZA, 2019, p. 571).



17

De acordo com Lenza (2019, p. 571):

Mesmo no exercicio da funcao atipica, o 6rgao exercera uma funcao sua, nao
havendo ai ferimento ao principio da separacdo de Poderes, porque tal
co_m_pgténcia foi constitucionalmente assegurada pelo poder constituinte
originario.

O Poder Executivo tem seu exercicio direcionado ao Presidente da Republica,
com o auxilio dos Ministros de Estado, tendo a funcao tipica de administrar coisa
publica e, como funcao atipica, tem funcéo de legislar, conforme elencado no art. 62
da Constituicdo Federal, e julgar (MORAES, 2019, p. 453).

Outrossim, salienta-se que foram fixadas prerrogativas e imunidades ao
Presidente da Republica, com o intuito de manter a independéncia e harmonia dos
Poderes da Unido, garantindo, deste modo, o independente e imparcial exercicio
desta chefia (MORAES, 2019, p. 520), estando suas competéncias e
responsabilidades elencadas nos artigos 84 e 85 da Constituicdo Federal.

Ha, ainda, dois 6rgdos de consulta, quais sejam, o Conselho da Republica, e
0 Conselho da Defesa Nacional.

Inicialmente, o Conselho da Republica serve de consulta ao Presidente da
Republica, para deliberar em casos de intervencdo federal e demais pontos
pertinentes de estabilidade das instituicbes democraticas. Considerando que este
Orgdo serve apenas como consulta, sua posicao nao tem efeito vinculante sobre a
deciséo do presidente, podendo este decidir como melhor requerer (HACK, 2012, p.
152). Ademais, sua competéncia encontra-se consagrada no art. 90 da Constituicao

Federal:

Art. 90. Compete ao Conselho da Republica pronunciar-se sobre:

| - intervencao federal, estado de defesa e estado de sitio;

II- as questdes relevantes para a estabilidade das instituicdes democraticas.
§ 1° O Presidente da Republica podera convocar Ministro de Estado para
participar da reunido do Conselho, quando constar da pauta questdo
relacionada com o respectivo Ministério.

8§ 2° A lei regulara a organizagdo e o funcionamento do Conselho da
Republica.

Ja o Conselho da Defesa Nacional possui a funcdo de apreciar matérias de
soberania nacional e defesa do Estado democratico, manifestando-se sobre a
declaracéo de guerra, a celebracdo da paz, a decretacéo dos estados de defesa e de

sitio e a intervencdo federal. Também indica critérios acerca do uso de areas
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necessarias a seguranca nacional, bem como analisa e propde iniciativas visando a
protecdo da independéncia nacional e o Estado democratico de direito (HACK, 2012,

p. 152). Consoante o art. 91 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 91. O Conselho de Defesa Nacional é 6rgdo de consulta do Presidente
da Republica nos assuntos relacionados com a soberania nacional e a defesa
do Estado demaocréatico, e dele participam como membros natos:

| - 0 Vice-Presidente da Republica;

Il - o Presidente da Camara dos Deputados;

Il - o Presidente do Senado Federal;

IV - o Ministro da Justica;

V - 0s Ministros militares;

V - 0 Ministro de Estado da Defesa;

VI - o Ministro das Relac¢des Exteriores;

VII - o Ministro do Planejamento.

VIl - os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica.

§ 1° Compete ao Conselho de Defesa Nacional:

| - opinar nas hipéteses de declaracdo de guerra e de celebracdo da paz, nos
termos desta Constituicao;

Il - opinar sobre a decretacdo do estado de defesa, do estado de sitio e da
intervencao federal;

Il - propor os critérios e condi¢Bes de utilizagdo de areas indispensaveis a
seguranca do territério nacional e opinar sobre seu efetivo uso, especialmente
na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacgéo e a exploragéo
dos recursos naturais de qualquer tipo;

IV - estudar, propor e acompanhar o desenvolvimento de iniciativas
necessarias a garantir a independéncia nacional e a defesa do Estado
democrético.

8§ 2° A lei regulara a organizag&o e o funcionamento do Conselho de Defesa
Nacional.

Ja o Poder Legislativo € exercido pelo Congresso Nacional, sendo composto
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, e tem como funcao tipica, legislar
e fiscalizar, e como funcao atipica, administrar e julgar (MORAES, 2019, p. 457).

Neste norte, o artigo 45 da Constituicdo Federal de 1988 refere-se acerca da
Camara dos Deputados:

Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo,
eleitos, pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territério € no
Distrito Federal.

§ 1° O numero total de Deputados, bem como a representacao por Estado e
pelo Distrito Federal, serd estabelecido por lei complementar,
proporcionalmente a populagéo, procedendo-se aos ajustes necessarios, no
ano anterior as elei¢des, para que nenhuma daquelas unidades da Federacao
tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.

§ 2° Cada Territério elegera quatro Deputados.

E o artigo 46 da Carta Magna institui acerca do Senado Federal:
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Art. 46. O Senado Federal compde-se de representantes dos Estados e do
Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritario.

§ 1° Cada Estado e o Distrito Federal elegeréo trés Senadores, com mandato
de oito anos.

§ 2° A representacdo de cada Estado e do Distrito Federal sera renovada de
guatro em quatro anos, alternadamente, por um e dois tercos.

§ 3° Cada Senador sera eleito com dois suplentes.

Quanto as suas funcdes, a lei determina que o Congresso crie normas
juridicas, bem como seja responsavel pela fiscalizacdo contébil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial do Poder Executivo e, quanto as suas funcbes
atipicas, a primeira acontece em relacdo a sua organizacdo e operacionalidade
interna, provendo cargos, promogdes de servidores e, a segunda, ocorre N0 processo
de julgamento do Presidente da Republica, nos casos de crime de responsabilidade
(MORAES, 2019, p. 457).

O Poder Judiciario, por sua vez, € reconhecido como um poder autbhomo e
independente de importancia crescente no Estado de Direito, com uma fungao de ser
o guardidao da Constituicdo, preservando os principios da legalidade e igualdade
(MORAES, 2019, p. 553).

Ainda, quanto a protecdo deste 6rgao em relacdo aos direitos assegurados

na Carta Magna, Mendes (2018, p. 1044) ressalta que:

O principio da protecao judicial efetiva configura pedra angular do sistema de
protecdo de direitos. Conceberam-se novas garantias judiciais de prote¢éo
da ordem constitucional objetiva e do sistema de direitos subjetivos, a
exemplo da agéo direta de inconstitucionalidade, da ac¢édo declaratoria de
constitucionalidade, da acéo direta por omisséo, do mandado de injun¢éo, do
habeas data e do mandado de seguranca coletivo. A acéo civil publica
ganhou dimenséo constitucional. A acdo popular teve seu @mbito de protecao
alargado. A ampliagdo dos mecanismos de protecdo tem influenciado a
concepcao de um modelo de organizacao do Judiciario.

Referente as suas garantias, este Poder possui a vitaliciedade, que s6 € obtida
apos o estagio probatoério, que dura dois anos no exercicio do cargo, ap0s sua
aprovacao em concursos, a inamovibilidade, garantindo que o Magistrado somente
podera ser removido ou promovido por iniciativa sua e, por fim, a irredutibilidade de
vencimentos, que assegura a nado reducéo do salario como forma de pressao, a fim
do livre exercicio de suas atribuicbes (MORAES, 2019, p. 562).

Outrossim, para Moraes (2019, p. 554):
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E preciso um 6rgéo independente e imparcial para velar pela observancia da
Constitui¢céo e garantidor da ordem na estrutura governamental, mantendo
nos seus papéis tanto o Poder Federal como as autoridades dos Estados
Federados, além de consagrar a regra de que a Constituicdo limita os
poderes dos 6rgaos da soberania. (MORAES, 2019, p. 554).

Os 6rgaos deste poder estédo elencados no art. 92 da Constituicdo Federal, in

verbis:

Art. 92. Sao 6rgédos do Poder Judiciario:

| - o Supremo Tribunal Federal;

I-A o Conselho Nacional de Justica;

Il - o Superior Tribunal de Justica;

II-A - o Tribunal Superior do Trabalho;

Il - os Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais;

IV - os Tribunais e Juizes do Trabalho;

V - os Tribunais e Juizes Eleitorais;

VI - os Tribunais e Juizes Militares;

VII - os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios.

§ 1° O Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justica e os
Tribunais Superiores tém sede na Capital Federal.

§ 2° O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicdo em
todo o territorio nacional.

Na area da saude, as politicas publicas realizadas sdo de responsabilidade
do Poder Executivo, todavia, é significativo o esclarecimento de Torrens (2013, p.
201):

Ao Executivo cabe a maior parte da elaboracdo significativa de politicas
publicas, sem duavida, mas ha um processo de amadurecimento, debate
ampliado e deliberagéo sobre as leis a serem construidas que se deve levar
em conta, e esse processo € permeado pelas complexas praticas do
Legislativo.

Isso posto, verifica-se que a elaboracéo das politicas publicas nédo se trata de
acOes que cabem apenas ao Poder Executivo, mas contemplam todo o processo do
Poder Legislativo de elaboracdo de normas.

Em sequéncia, em relacdo as politicas publicas, estas sdo feitas por entes
publicos federais, estaduais e municipais da administracdo direta e indireta e
fundacdes mantidas pelo Poder Publico, para controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos e, ainda, de sangue e hemoderivados, bem
como de equipamentos, definidos no art. 4° da Lei n° 8.080/90.

Além disso, o Sistema Unico de Saude é operacionalizado na forma de

gestao, com atividade e responsabilidade de ser dirigido pelo exercicio de funcdes de
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coordenacao, articulagdo, acompanhamento, controle, avaliagcdo e auditoria, pelos
gestores municipais, estaduais e da Unido, através de secretarias e do Ministério da
Saude (TSUTIYA, 2013, p. 493).

Dessa maneira, de acordo com a teoria da separagcédo de poderes, o Poder
Executivo e Legislativo definem os medicamentos que devem ser fornecidos no
Sistema Unico de Salde, bem como estabelecem politicas publicas.

Ademais, em relacdo ao Poder Legislativo, nota-se que este vem
preenchendo suas diretrizes em conformidade com as a¢fes do Poder Executivo, ja
qgue transforma as politicas definidas pelo Ministério da Saude e, ainda, presta
assisténcia a demandas legitimas, mas especificas de determinados grupos
(BAPTISTA; MACHADO; LIMA, 2009, p. 837).

Ocorre que, diante do direito concedido ao Poder Judiciario de intervir em
casos que haja lesdo ou ameaca a direito, conforme elencado no art. 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal de 1988, face o foco nos direitos e garantias fundamentais,
ampliou-se este acesso a justica nos conflitos relacionados a salde publica. Todavia,
esta independéncia e insulamento do Poder Judiciario direcionou, de uma forma
crescente, suas decisfes ao acesso a saude (BAPTISTA; MACHADO; LIMA, 2009, p.
837).

Destarte, constata-se que este avanco nos direitos sociais trouxe desafios na
execucao de politicas publicas do Estado, estabelecendo estes a instituicdes juridicas
para garantia deste direito (ASENSI; PINHEIRO, 2015, p. 09).

Em casos de dissonancias de leis, Barroso (2008, p. 15) afirma que:

No arranjo institucional em vigor, em caso de divergéncia na interpretacao
das normas constitucionais ou legais, a palavra final é do Judiciario. Essa
primazia nao significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser decidida
em um tribunal. Nem muito menos legitima a arrogancia judicial.

Assim, embora o Poder Judiciario tenha esta prerrogativa, nem todo assunto
devera ser decidido por este, devendo considerar os posicionamentos advindos do
Poder Executivo e do Poder Judiciario (BARROSO, 2008, p. 16).

Ainda, Baptista, Machado e Lima (2009, p. 837) concluem que:

A desarticulacdo entre os Poderes revela a importancia do aprimoramento
dos mecanismos de "pesos e contrapesos” na saude e dos canais de didlogo
entre as instituicdes publicas que operam na garantia dos principios do SUS.
Ainda que tenham ocorrido avancos, permanece como grande desafio do
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Estado, entendido de forma ampla, garantir a democracia e exercer o papel
mediador de interesses e demandas, estabelecendo prioridades e atuando
de forma equilibrada, visando ao bem-estar coletivo e ndo simplesmente
atendendo aos interesses de grupos especificos.

Portanto, considerando que as consequéncias causadas desta intromisséo do
Poder Judiciario podem ser arriscadas, deve haver cautela nestas decisdes, a fim de
gue ndo ocorra um desalinhamento na triparticdo dos poderes, bem como nao
prejudique o sistema de agfes sociais das politicas publicas.

Neste mesmo segmento, Barroso (2008, p. 16) fundamenta que:

O juiz nem sempre dispbe das informacbes, do tempo e mesmo do
conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisfes, proferidas
em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econémico ou
sobre a prestacdo de um servico publico. [...] Ao lado de intervencgbes
necessarias e meritérias, tem havido uma profusdo de decisbes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que
pdem em risco a prépria continuidade das politicas publicas de saude,
desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a alocacéo dos
escassos recursos publicos.

Entende-se, deste modo, que o Magistrado ndo possui, muitas vezes, uma
compreensao ampla nos tratamentos terapéuticos, tendo como base documentos e
provas produzidas ao longo do processo, todavia, isso faz com que estes tomem
decisdes precipitadas, colocando em risco os valores destinados as politicas publicas,
além, também, de serem direcionadas a uma pessoa apenas.

Assim, com efeito, nota-se um excesso por parte do Poder Judiciario,
confltando com o limite das suas atribuicdes elencadas na Constituicdo Federal,
sendo prejudicial as demais atuacfes do Executivo e Legislativo.

Por fim, ap6s aprofundar-se aos Poderes da Unido, em relacéo a sua estrutura
e organizacdo, além de distinguir suas funcdes tipicas e atipicas e seus conflitos
decorrentes, adentrar-se-a aos principais motivadores e os efeitos do excesso da

judicializacéo da saude no Brasil, principalmente em seus impactos financeiros.

2.3 AS CAUSAS E OS EFEITOS JURIDICOS DO DIREITO AO ACESSO A SAUDE

De acordo com uma pesquisa feita pelo Conselho Nacional de Justica, de
2008 até 2017, houve um crescimento de 130% de ajuizamentos de processos em

primeira instancia relacionados a area da saude, ademais, entre 2009 a 2017, em
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segunda instancia, houve um acréscimo de 85% do numero de distribuicdo de
processos nesta mesma area (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 46).

Nestes processos, 0s principais assuntos discutidos sdo plano de saude,
seguro e saude, seguidos de tratamento meédico-hospitalar e fornecimento de
medicamentos. Também, segundo esta mesma pesquisa, a instituicdo faz a
observacdo de que houve uma participacdo muito elevada dos assuntos como plano
de saude e seguro, expondo uma relevancia da litigancia judicial na area da saude
suplementar (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 48).

Quanto aos locais de ajuizamentos desses processos, a Justica Estadual de
Séo Paulo distribuiu cerca de 116.518 casos, s6 na categoria plano de saude, sendo
uma das principais responsaveis por esse namero de ajuizamentos. Outrossim, com
base nos tribunais que informaram os assuntos dos processos, em ambas as
instancias, os seis com mais autos sao o TJICE, TIMG, TJPE, TJRJ, TIJSC e TIJSP, e
plano de salde e seguro aparecem entre os cinco principais assuntos (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 49).

Em relacéo ao estado do Rio de Janeiro, o tema saude é o principal e aparece
em 35% dos casos, em Minas Gerais, Santa Catarina, Tocantins, Acre, Alagoas e
Mato Grosso do Sul, os assuntos que mais aparecem em autos é tratamento médico-
hospitalar e fornecimento de medicamentos, ja no Ceara, 67% dos processos Sao
relativos a seguro e, em Pernambuco e Rio Grande do Norte, o assunto que mais
aparece é planos de saude (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 49 e 50).

Ademais, o CNJ (2019, p. 52) conclui que:

Os principais assuntos enfrentados pelos tribunais em segunda instancia ndo
necessariamente sdo 0s mais distribuidos em primeira instancia, mesmo
considerando que a base de dados cobre um periodo relativamente extenso
(10 anos). [...] Em Minas Gerais, por exemplo, o0 principal assunto em primeira
instancia era “planos de saude”, mas em segunda instancia é “tratamento
médico-hospitalar e/ou medicamentos”.

Essa expansdo de ajuizamentos afeta, ainda, gastos publicos e, de acordo
com Milton Junior (2013, p. 06):

Segundo informacdes obtidas pelo Ministério da Sadde junto aos estados,
somente o0 Governo do Estado de S&o Paulo gastou, em 2010, quase R$ 700
milhées no atendimento as demandas judiciais de saude. O valor representa
cinco vezes 0 montante gasto pelo Governo Federal no mesmo ano (R$ 139,8
milhdes). Estima-se que a conta da judicializacdo seja bem maior, pois ndo
existem informacgdes precisas acerca da interven¢do judicial em saude nos
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ambitos estadual e municipal, onde € possivel que a situagdo seja
semelhante a observada na esfera federal. (MILTON JUNIOR, 2013, p. 06).

Frisa-se que em varias situacfes que envolvam direitos sociais, direito a
saude, bem como fornecimento de medicamentos, o Judiciario pode e deve intervir,
porém isso ndo faz com que esta intervengéo seja imune a objecdes diversas, ainda
mais quando excessivamente invasiva da deliberacéo de outros Poderes (BARROSO,
2007, p. 22).

Dessa forma, diz Barroso (2007, p. 23) que “O art. 196 da Constituigcdo Federal
deixa claro que a garantia do direito a saude se dard por meio de politicas sociais e
econdmicas, ndo através de decisdes judiciais.”.

Importante fazer uma ressalva de que, apesar de haver este direito de acesso
a saude, por meio do Poder Judiciario, a utilizacdo do processo judicial como
instrumento de efetivacdo acabou se tornando um alvo da “industria da acé&o judicial’,
na qual atuam profissionais meédicos, advogados e laboratorios (SILVA, [2020], p. 44).

Assim, Barroso (2007, p. 27) conclui que o Judiciario vem assumindo um papel
de protagonista na implementacéo de politicas publicas, privilegiando as pessoas que
possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por
poderem arcar com 0s custos do processo judicial, e faz com que os valores
destinados a populacéo seja transferido para o cumprimento de decisdes judiciais,
proferidas, em sua grande maioria, em beneficio da classe média.

Por derradeiro, para Barroso (2007, p. 28), mesmo que se levante o
questionamento de que este aumento de atuacado do Poder Judiciario seja decorrente
de deficiéncias da Administracdo Publica, deve-se ter em vista que este Poder nao
tem conhecimento necesséario para instituir politicas publicas na area da saude,
mMesmo que 0S processos sejam instruidos de laudos e exames médicos.

Quanto as instituicdes privadas da area da saude, esta judicializagdo também
atinge suas relacdes contratuais que, de acordo com o Conselho Nacional de Justica,
afetam, aproximadamente, 50 milhdes de beneficiarios de planos de saulde,
operadoras e prestadoras de servicos de assisténcia a saude (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019, p. 13).

Além disto, a pesquisa feita pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (2019, p. 14)

frisa que:
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A judicializacdo da saude é também um fendmeno de elevada complexidade.
A literatura cientifica, por exemplo, diverge sobre quem procura o Judiciario
requerendo servicos e produtos de saude (pobres ou ricos?), diverge sobre o
gue requerem (medicamentos e servicos que sdo parte das listas, protocolos
e contratos ou fora destes?) ou ainda diverge sobre os efeitos dessas a¢fes
judiciais sobre a politica geral de saude publica e privada (qual a magnitude
dos disturbios causados?). Ademais, a divergéncia perpassa, inclusive, os
préprios pressupostos normativos do conflito, ou seja, sobre quais devem ser
os parametros de justica e de quem é a competéncia para decidir. (Conselho
Nacional de Justica, 2019, p. 14).

Assim, a judicializacdo da saude mostra-se divergente quando é necessario
integrar as suas particularidades.

A partir disto, adentra-se aos motivadores deste excesso de judicializacao,
compreendendo-se as possiveis lacunas das politicas publicas.

Inicialmente, as politicas publicas sdo a¢bes governamentais, concluidas
prioritariamente pelo Estado, porquanto € seu dever constitucional, servindo de
instrumento para a efetivacdo dos direitos sociais garantidos pela Carta Magnha
(MENDES, 2017, p. 38).

Para Lucchesi (2002, p. 12), estes atos podem mudar conforme o grau de
diversificacdo da economia, a natureza do regime social, a visdo dos governantes e,
ainda, com o nivel de atuacdo dos grupos sociais.

Segundo Secchi, Coelho e Pires (2019, p. 02):

Uma politica publica possui dois elementos fundamentais: intencionalidade
publica e resposta a um problema publico; em outras palavras, a razdo para
o0 estabelecimento de uma politica publica € o tratamento ou a resolugéo de
um problema entendido como coletivamente relevante.

Compreendem as etapas de agenda, quando os temas sédo debatidos na
esfera publica; de formulagcdo, quando sédo detalhadas as alternativas e elaborados
planos de acéo; de implementacédo, quando postas em prética; e de avaliacao, quando
verificados os resultados das politicas implementadas (SOUZA, 2006, p. 02 e 04).

Adentrando nas politicas publicas na area da saude, estas sao diretrizes que
regulam gestores e profissionais, visando melhores resultados a determinadas
situacdes de saude ou populacdes especificas (SOLHA, 2014, p. 72).

Solha (2014, p. 72) ressalta que:

As politicas publicas de saude no Brasil sempre estiveram relacionadas ao
momento histérico, com suas descobertas cientificas, situagdo econdémica e
sonhos para o futuro. O sistema de saude brasileiro passou por diversas



26

fases no ultimo século, mas foi modificada ao longo dos séculos XX e XXl,
mas foi a partir de 1990 que houve uma aceleragado do processo, com a
promulgacéo de portarias, leis e outras formas juridicas, visando qualificar o
processo de implementagcdo do SUS, nao sem dificuldades. (SOLHA, 2014,
p. 72).

No Brasil, as politicas publicas vigentes sédo a Politica Nacional de Atencéo

Basica que, segundo a Portaria n°. 2.488/2011, é:

Conjunto de agdes de salde, no ambito individual e coletivo, que abrange a
promocéo e a protecdo da saude, a prevencdo de agravos, o diagnéstico, o
tratamento, a reabilitacédo, reducdo de danos e a manutencéo da saude com
0 objetivo de desenvolver uma atencao integral que impacte na situagéo de
salde e autonomia das pessoas e nos determinantes e condicionantes de
salde das coletividades. E desenvolvida por meio do exercicio de praticas de
cuidado e gestdo, democraticas e participativas, sob forma de trabalho em
equipe, dirigidas a populacdes de territérios definidos, pelas quais assume a
responsabilidade sanitaria, considerando a dinamicidade existente no
territdrio em que vivem essas populagfes (BRASIL, 2011).

Ainda, esta foi revisada pela Portaria n° 2.436, de 21 de setembro de 2017,
reformulando as diretrizes de organizacdo da Atencéo Basica, na Rede de Atencao a
Saude (BRASIL, 2017).

Em sequéncia, as Politicas de Atencdo Hospitalar sdo estruturadas com base
nas necessidades da populagéo, buscando garantir o atendimento aos usuarios, com
assisténcia de multiprofissionais que atuam no cuidado e regula¢do do acesso, bem
como na qualidade do auxilio prestado e na seguranca do paciente (SISTEMA UNICO
DE SAUDE, 2020) e é regulada pela Portaria n° 3.390, de 30 de dezembro de 2013.

A Politica Nacional de Atencdo a Urgéncias objetiva estruturar e organizar a
rede de urgéncia e emergéncia nesta area, tendo sido redefinida na Portaria n° 10, de
03 de janeiro de 2017 (SISTEMA UNICO DE SAUDE, 2020).

A Politica Nacional de Promoc¢édo da Saude trata de o Estado promover a
busca pela saude, tendo como objetivo a atuacdo de enfrentamento de fatores de
risco por meio de agles intersetoriais e educacéo para a saude (SOLHA, 2014, p. 76)
e foi redefinida pela Portaria n°® 2.446, de 11 de novembro de 2014.

A Politica Nacional de Humanizacao, por sua vez, positiva 0s principios do
Sistema Unico de Saude nas praticas de atencéo e gestdo, qualificando a satde no
pais e incitando trocas solidarias de gestores, trabalhadores e a populacéo (SISTEMA
UNICO DE SAUDE, 2020).
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Outrossim, h& a Politica Nacional de Atencao Integral & Saude da Mulher, que
visa a criagdo e aumentos de condi¢cdes necessarias aos direitos da mulher (SISTEMA
UNICO DE SAUDE, 2020), as politicas para criancas e adolescentes, que buscam a
promocao, protecao e recuperacao da salde destes (SOLHA, 2014, p. 80) e, também,
a Politica Nacional de Atencédo a Saude Integral do Homem, que versa sobre acdes
gue auxiliem na realidade singular destes, nos seus variados contextos socioculturais
e politico-econémicos (SISTEMA UNICO DE SAUDE, 2020).

Por derradeiro, ha a Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa, disposta na
Portaria n° 2.528, de 19 de outubro de 2006, que oferece a mantenca e promocéo da
autonomia e independéncia destas pessoas, orientando medidas de saude; a Politica
Nacional de Saude Integral de LGBT, que fora promulgada pela Portaria n°® 2.836 de
1° de dezembro de 2011, que trata da promoc¢do da saude para estes individuos,
cessando a discriminacgao e o preconceito institucional, cooperando para a diminui¢cao
das desigualdades; a Politica Nacional de Atencdo a Saude dos Povos Indigenas,
regulada pela Lei n° 9.836/99, que visa a protecao aos povos indigenas ao acesso a
saude, abrangendo a diversidade social, cultural, geogréfica, historica e politica a fim
de beneficiar a superacdo dos fatores que tornam esse povo mais expostos aos
problemas no ambito da saude (BRASIL, 2002, p. 15) e a Politica Nacional de Saude
Integral da Populacdo Negra, definida pela Portaria n° 992, de 13 de maio de 2009,
que objetiva assegurar a igualdade na area para esta parcela populacional, detendo
um carater compensatorio face as discriminacdes raciais existentes na histéria do pais
(CHEHUEN NETO,et al, 2015, p. 01).

Com base nisso, guestiona-se se ha possiveis lacunas nestas politicas
publicas que motivam a populacéo a se socorrer do Poder Judiciario.

Ainda nesta légica, Passos (2014, p. 107) afirma que:

A judicializagdo das politicas publicas sofre criticas decorrentes de dois
argumentos pragmaticos, destituidos de carater juridico e de dificil refutagao:
falece ao Poder Judiciario capacidade técnica para a apreciagao das politicas
publicas em toda a sua amplitude e profundidade; ela pode promover a
desorganizagédo de uma politica bem definida, com repercussées, inclusive,
no planejamento orgamentario, pela introdu¢do de um elemento novo pela via
judicial.

Ha uma deficiéncia nas elaboragfes de interesses coletivos nesta area, em
razdo da especializacdo de encargos governamentais deste sistema ao setor publico,

direcionando para o ramo de trabalho, as profissionais da area e, para a ANS
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suplementar, a normatizacdo das instituicdes privadas. Ademais, ha problemas de
“qualidade” neste sistema, porquanto os responsaveis pelas solugdes de mercado nao
sdo fiéis a area publica (BAHIA; COSTA; STRALEN, 2007, p.1816).

Também, estes autores ressaltam que as “metas de qualidade e produtividade
devem orientar as funcbes governamentais na saude para fortalecer a sua
credibilidade e eficiéncia.” (BAHIA; COSTA; STRALEN, 2007, p. 1817).

Dito isto, aprofunda-se aos efeitos que decorrem deste problema, qual seja, a
limitacdo orcamentéria dos entes publicos face ao principio da reserva do possivel.

Veja-se que um dos maiores impasses que 0 excesso de judicializacdo vem
causando sdo rombos orcamentarios aos entes publicos, porquanto, ha uma
organizagao nas politicas publicas na &rea da saude, com valores predestinados.

De acordo com Chioro e Massuda (2015, n&do paginado):

Desde 2010, houve um aumento de 500% nos gastos com agdes judiciais.
Naquele ano, o valor consumido foi de R$ 139,6 milhdes. Apenas em 2014,
0 gasto chegou a R$ 838,4 milh&es. O gasto feito s6 em 2014 seria suficiente
para contratar quase 3 mil profissionais do Mais Médicos por um ano, adquirir
mais de 5,8 mil ambul&ncias, construir 327 UPAs de porte | ou 12 hospitais.

Ressalta-se que, dentre estes gastos, a maior parte refere-se aos
medicamentos para doencas raras ou ndo, regulamentadas pelas autoridades da area
da saude (SALDIVA; VERAS, 2018).

A partir disso, 0s entes estatais vém invocando o principio da reserva do
possivel nestas acdes. Souza (2013, p. 03) explica que este principio “é um elemento
externo, capaz de limitar ou até restringir o acesso dos titulares a um direito
fundamental social especifico, face a limitacdo orcamentaria do Estado”.

Assim, a reserva do possivel refere-se a impossibilidade do Estado de
assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, sob pena de grave prejuizo
aos recursos financeiros deste e, por conseguinte, a populacdo (SOUZA, 2013, p. 03).

Historicamente, este principio surgiu em uma decisdo do Tribunal
Constitucional Aleméo e, com modificagbes, foi usado no Brasil por meio judicial e
doutrinario, através da forma de limitacéo fatica, que trata da possibilidade financeira
do ente, e da forma juridica, que refere que o Estado, mesmo com recursos
financeiros, pode dispor dos recursos existentes (GLOECKNER, 2013, p. 08).

Com efeito, Gloeckner (2013, p. 08) conclui que:
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O ente publico, além de possuir a capacidade material (limite fatico) devera
ter a possibilidade juridica de disposi¢cao desses bens. Isso significa que o
gasto com o direito prestacional devera estar previsto no orcamento publico
anual. Neste caso, mesmo tendo a Administracdo Publica possibilidade
financeira de prestar o direito, se 0 gasto ndo estiver previsto em Lei
Orcamentaria, ndo podera dispor daquele valor. (GLOECKNER, 2013, p. 08).

Outrossim, frisa-se que, mesmo diante desta insuficiéncia or¢camentaria,
guando nédo houver impossibilidade objetiva demonstrada pelo Estado, esta omissao
nao encontra justificativa na Reserva do Possivel, pois trata-se do Minimo Existencial
de um direito fundamental (SOUZA, 2013, p. 15).

Neste sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO A
SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. DEVER DO MUNICIPIO.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS RECURSAIS. 1. A assisténcia a satde é
direito de todos garantido constitucionalmente, devendo o Poder Publico
custear os medicamentos e tratamentos aos necessitados. [...] 4. A auséncia
de previsdo orcamentéria e reserva do possivel sdo argumentos que nao
constituem 6bice ao dever da administracdo de prestar assisténcia a saude,
ndo podendo ser utilizados para justificar gestdes ineficientes, pois as
politicas publicas que ndo concretizam os direitos fundamentais inerentes a
dignidade da pessoa humana desatendem o minimo existencial, assegurado
pela Carta Magna. 5. A alegacgéo de escassez de recursos para o ente publico
se eximir de fornecer o tratamento solicitado pelo autor sobrepde o interesse
financeiro da administracao ao direito a vida e a satde daquele que necessita
ser assistido. 6. Argumentos que ndo constituem Obice ao dever da
administracdo de prestar assisténcia a salde, ndo podendo ser utilizados
para justificar gestfes ineficientes, pois as politicas publicas que néo
concretizam os direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa
humana desatendem o minimo existencial, assegurado pela Carta Magna.
[...] RECURSO DESPROVIDO. CONFIRMADA A SENTENCA EM
REMESSA NECESSARIA CONHECIDA DE OFICIO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do RS. Primeira Camara Civel. Apelacdo Civel. Processo n°
70082917287. Relator: Sérgio Luiz Grassi Beck. Julgado em: 05-12-2019)

Deste modo, faz-se a ressalva de que o minimo existencial se refere ao direito
do cidadao as condicbes minimas indispensaveis para a existéncia humana digna e,
ainda que nado esteja definido na Constituicdo Federal, encontra-se descrito nos
direitos fundamentais (SOUZA, 2013, p. 08).

Souza (2013, p. 09) conclui que:

O Minimo Existencial surgiu para protecdo dos individuos por meio da
efetivac@o de uma parcela das garantias constitucionais aptas a proporcionar
ao ser humano uma vida com dignidade, frente a todo o descaso que
presenciamos diariamente do poder publico para com as necessidades mais
urgentes dos cidadaos.
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Por derradeiro, deve o Judiciario considerar os fundamentos da Administracao
Pulblica, uma vez que, ndo havendo uma analise prudente do caso, ocasionara cada
vez mais prejuizos ao Estado, jA que diante dos gastos ocasionados desta
judicializac@o retira de recursos de determinada area para aplicar conforme o
ordenamento judicial (SOUZA, 2013, p. 15).

Em contrapartida, € necessario levar em conta a afirmacao de Passos (2014,
p. 109):

As interferéncias promovidas pelo Poder Judiciario tém, realmente, a
capacidade de desestabilizar todo um planejamento estatal, mas isso nao lhe
€ uma peculiaridade exclusiva. Pelo contrario, e na esteira do que foi tratado
anteriormente, o processo judicial funciona como mais um elemento
democratizante, permitindo aos particulares o acesso aos centros de decisao
da atividade publica, extrapolando os limites de uma democracia meramente
representativa.

Também, este mesmo autor ressalta que:

A judicializagdo nem sempre representa uma variavel negativa, permitindo o
amadurecimento e a sofisticagdo da politica, tal como ocorreu nos casos de
tratamento da AIDS e de construgdo de creches e pré-escolas analisados
anteriormente. (PASSOS, 2014, p. 109).

Assim, conclui-se que ndo se pode ocultar a necessidade e legitimidade do
Poder Judiciario de participar das politicas publicas.

Em um tema tdo complexo, impossivel ndo mencionar acerca de uma das
maiores crises sanitarias mundiais desta época, de acordo com a Organizacédo
Mundial da Satide, o Coronavirus, denominado SARS-CoV-2 (SISTEMA UNICO DE
SAUDE, [2020]).

De acordo com informag6es fornecidas junto ao site do Ministério da Saude:

A COVID-19 é uma doenca causada pelo coronavirus, denominado SARS-
CoV-2, que apresenta um espectro clinico variando de infecgGes
assintométicas a quadros graves. De acordo com a Organiza¢gdo Mundial de
Saulde, a maioria (cerca de 80%) dos pacientes com COVID-19 podem ser
assintomaticos ou oligossintomaticos (poucos sintomas), e aproximadamente
20% dos casos detectados requer atendimento hospitalar por apresentarem
dificuldade respiratéria, dos quais aproximadamente 5% podem necessitar de
suporte ventilatério.

O numero de casos aumentou disparadamente e, com isso, vieram 0s Obitos

de milhares de brasileiros, fazendo com que o Estado tomasse providéncias rapidas
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para controle da propagacéao do virus, bem como de prestar apoio de materiais, leitos
etc.

Estima-se que, quanto as ac¢des governamentais, foram investidos R$1,9
bilh&do, destinados aos estados e municipios para pagamento de leitos em UTI, além
de 971 leitos de suporte ventilatorio exclusivos para Covid-19, com investimento de
R$ 13,9 milhdes, bem como materiais entregues para as secretarias estaduais de
Saude (SISTEMA UNICO DE SAUDE, [2020]).

Com isso, a fim de fiscalizar e controlar as a¢des judiciais que surgiriam dessa
crise, o Supremo Tribunal Federal langcou o Painel COVID-19, que acompanha os
processos judiciais (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Painel de A¢des COVID-19.
2020).

Diante disto, analisado os motivadores e os efeitos da judicializacdo da saude,
adentra-se a comparacao entre o direito ao acesso a saude e o direito ao acesso ao

judiciario frente as andlises dos tribunais de demandas que versam sobre saude.
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3 DIREITO AO ACESSO A SAUDE E O DIREITO AO ACESSO AO JUDICIARIO
FRENTE AS' DECISOES DOS TRIBUNAIS DE DEMANDAS QUE VERSAM
SOBRE SAUDE

O presente capitulo tem como objetivo, inicialmente, compreender a garantia
ao acesso a saude e a garantia ao acesso ao judiciario, se ha divergéncias nesses
beneficios assegurados pela Constituicdo Federal, considerando a judicializacdo que
vem sendo enfrentada, bem como analisar as decisfes judiciais dos tribunais do pais,
observando quais os critérios que levam a procedéncia nas acdes que versam acerca

de pedidos na area da saude.

3.1 O DIREITO AO ACESSO A SAUDE VERSUS O DIREITO AO ACESSO AO
JUDICIARIO E A ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS DO PAIS DE
PEDIDOS NESTA AREA

O direito ao acesso a saude encontra-se consagrado no artigo 196 da

Constituicao Federal, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promogdao, protecao e recuperacao.

Quanto a esta norma, Scliar (2007, p. 11) refere que “Este € o principio que
norteia o SUS, Sistema Unico de Saude. E é o principio que esta colaborando para
desenvolver a dignidade aos brasileiros, como cidaddos e como seres humanos”.

Frisa-se que este direito trata de uma questdo de cidadania e justi¢ca social,
ndo apenas um estado biol6gico independente de status social e individual, restando
caracterizado, amplamente, como um estado de bem-estar e ndo a mera inexisténcia
de moléstias (VENTURA et al., 2010, ndo paginado).

A partir disto, Badziak e Moura (2010, p. 72) destacam que os Determinantes
Sociais da Saude sao elementos aos quais permite que a saude seja atingida,
porquanto influenciam, afetam e determinam o bem-estar da populacédo (GEORGE,
2011, p. 01).

Conforme Carrapato, Correia e Garcia (2017, n&do paginado) explicam:

O equilibrio satude-doenca é determinado por uma multiplicidade de fatores
de origem social, econdmica, cultural, ambiental e biologica/genética
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conhecida internacionalmente. Apesar da inquestionavel influéncia de fatores
externos ao individuo, nem sempre foram incluidos na formulagéo de politicas
relacionadas com a saude. (CARRAPATO, CORREIA E GARCIA, 2017, ndo
paginado).

Deste modo, ha diversas condi¢cdes que fundamentam este processo saude-
doenca e, ademais, embora sejam estes necessarios para compreender as suas
variaveis, malmente foram introduzidas na elaborag&o das politicas publicas.

Em sequéncia, sdo desenvolvidas as politicas publicas nesta area,
direcionadas pelos principios da universalidade e equidade no acesso a acdes e
servicos, e pelas diretrizes de descentralizacdo da gestdo, de integralidade do
atendimento e participacdo da comunidade (LUCCHESI, 2002, p. 03), embora haja
lacunas nestas politicas, pois, conforme ja demonstrado acima, a populagdo vem
crescentemente buscando a efetivacdo deste direito no Poder Judiciario.

Concluindo, Ventura et al. (2010, ndo paginado) expdem que:

As dificuldades de se articular esses elementos e estabelecer os acordos
necesséarios sobre o conteddo e o modo de garanti-los tém sido o
distanciamento entre o direito vigente na lei e o direito vivido na pratica por
milhdes de pessoas, em todo o0 mundo. A alta intensidade da demanda
judicial no &mbito da saude reflete essa busca de aproximac¢éo, ou melhor,
de efetividade de um aspecto desse direito, que é 0 acesso aos meios
materiais para seu alcance.

Com efeito, vem sendo encontrados diversos obstaculos entre o direito na
legislacéo vigente e na sua pratica, a fim de instituir estas prerrogativas, sendo a
judicializacéo um reflexo deste 6bice.

A patrtir disso, necessario adentrar ao conceito do acesso a Justica, pois vem
havendo uma divergéncia em ambos os direitos, considerando a judicializacdo nesta
area.

O acesso a Justica trata de um direito de protecéao judiciaria, a fim de resolver
conflitos de interesse (SILVA, 1999, p. 01), estando disposto no inciso XXXV do art.

5° da Constituicéo Federal, in verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.-]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca
a direito;

[.]
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Salienta-se que este direito ndo consiste em apenas recorrer ao Judiciario,
porquanto emana o principio da protecao judiciaria, estabelecendo a principal garantia
dos direitos subjetivos, o principio da separacdo de poderes, vez que ha monopdlio
da jurisdicdo, indo em encontro, também, aos principios de independéncia e
imparcialidade do Magistrado, a do Juiz Natural e direito de acdo e defesa (SILVA,
1999, p. 04).

A Carta Magna definiu, outrossim, instituicbes essenciais a funcao
jurisdicional do Estado, qual seja, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
incumbido a estas a orientacao juridica e defesa em todos os graus dos necessitados
(LEONELLI e MESQUITA, 2004, p. 80).

Concluindo, quanto ao seu conceito, Leonelli e Mesquita (2004, p. 81)

mencionam:

Além de ampliar o sentido do acesso a justica, associando a ele, como
pressuposto, a inclusdo social e 0 acesso ao conhecimento do Direito, é
importante relaciona-lo no rol dos direitos fundamentais. Desta compreensao
emergem propostas, tentativas e buscas de construcdo de uma cidadania que
seja capaz de transformar a realidade, reconstruindo, também, as formas de
expressao e de realizagéo do Direito.

Esta prerrogativa trata-se, pois, de um direito fundamental, devendo alcancar
a todos, principalmente aos cidaddos que ndo possuem conhecimento de seus
direitos.

A partir disso, observa-se que 0 acesso a justica, infelizmente, ndo é tao
amplo, pois ndo sdo todas as pessoas que possuem a oportunidade de ver seus
direitos efetivados, e o fator econdmico € um grande contribuinte para isto
(ZAGANELLI, 2016, p. 194).

Por conseguinte, quanto a ambos os temas, vé-se que esta definicdo de
acesso a justica ndo diz respeito somente ao ajuizamento de um processo e seu
respectivo resultado, mas é uma forma de dar protecdo a uma “prestacao
jurisdicional”, preservando o direito fundamental de acesso a saude (VENTURA et al.,
2010, p. 94).

Neste mesmo seguimento, Ventura et al. (2010, p. 94) apontam que:

Espera-se a resolucéo do conflito, garantindo-se materialmente o resguardo
do direito a salde dos cidaddos, com o fornecimento do medicamento
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necessario, seguro e eficaz para seu tratamento de salide. Portanto, o acesso
a justica aqui é considerado de forma mais ampla, como o acesso aos
beneficios juridicos em geral no nivel legislativo e administrativo, além do
acesso ao Judiciario. (VENTURA, SIMAS, PEPE, SCHRAMM, 2010, p. 94).

Por fim, conclui-se que o Estado deve examinar as possiveis brechas das
politicas publicas, promovendo acdes que possam acompanhar 0os avangos na area
da saude, para garantir, nesta fase, o acesso do cidaddo a este direito garantido
constitucionalmente.

Em sequéncia as decisfes judiciais, inicialmente, destaca-se que as acdes na
area da saude contemplam pedidos de fornecimento de medicamentos/insumos,
realizacdo de cirurgia, biopsia, leito em UTI etc.

Assim, analisando decisfes recentes, conclui-se que h& entendimento
consolidado quanto a responsabilidade solidaria entre os entes federativos, sob o
argumento de que qualquer destes é parte legitima para responder as demandas,
consoante disposto nos artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal.

Em casos de medicamentos, consulta-se se o farmaco esta incluso na
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename) e, acaso incluido, a Unido
nao integra o polo passivo do feito, uma vez que o remédio engloba a politica do
Sistema Unico de Saude.

Ademais, o0 médico que assiste 0 paciente deve prescrever 0 insumo mais
adequado para o tratamento e justificar se ndo ha outro método terapéutico com
mesma eficacia fornecida na rede publica.

Sendo o tratamento de alto custo ou ndo constando este na lista administrativa
de dispensacao pelo SUS, ha entendimento de que ndo € motivo para eximir 0s entes
de fornecer a medicacao.

Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ESTADO E
MUNICIPIO. FORNECIMENTO DE MEDICACAO/TRATAMENTO
ONCOLOGICO. SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. DIREITOS
SOCIAIS PRESTACIONAIS. CACONS. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRONUNCIAMENTO DO STF EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
REPERCUSSAO GERAL. Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
ostentam legitimidade concorrente para responder as demandas que visam
ao fornecimento gratuito de medicamentos, exames ou procedimentos,
inclusive cirurgias. [...] O fato de a medicacdo ser disponibilizada pelos
Centros de Alta Complexidade em Oncologia — CACONS, pertencentes a
Unido, ndo retira a legitimidade passiva concorrente dos Estados e
Municipios, ante a solidariedade dos entes federados no tocante as
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prestacdes positivas na area de saude publica. TEMA 793 do STF.
PAZOPANIBE. FARMACO ELENCADO NO RENAME E/OU APROVADO
PELO CONITEC. Situacdo concreta em que se discute a dispensacédo de
farmaco que integra a politica do SUS para tratamento da patologia de que
padece a parte autora, circunsténcia que ndo enseja a inclusdo da Unido no
polo passivo da acdo. ACESSO A SAUDE. DIREITO FUNDAMENTAL QUE
EXIGE PROTECAO SUFICIENTE. [..] ALTO CUSTO DO FARMACO OU
TRATAMENTO SEM O CONDAO DE AFASTAR O DEVER PRESTACIONAL
DOS ENTES FEDERADOS. O alto custo da medicacédo ou tratamento, por si
s6, ndo tem o condao de afastar o dever constitucional do ente publico de
assegurar o direito fundamental a satde, corolario do principio da dignidade
da pessoa humana. [...] (“ut” trecho da ementa da Apelagcdo Civel N°
70080243363). APELO DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justi¢ca do RS.
Vigésima Segunda Céamara Civel. Apelacdo Civel. Processo n°
70084118959. Relator: Miguel Angelo da Silva. Julgado em: 04/06/2020).

A apelacdo acima foi interposta pelo Estado do Rio Grande do Sul contra a
sentenca que julgou procedente o pedido do autor para fornecimento de
medicamento; este alegou, em sintese, que o custeio do farmaco seria de
responsabilidade da Uni&do, porquanto a enfermidade do paciente era englobada pelo
Centro de Alta Complexidade em Oncologia - CACONSs e Unidades de Assisténcia de
Alta Complexidade - UNACONSs e, também, que o insumo nao integrava a lista do
Sistema Unico de Saude, através da aprovagdo da CONITEC, sendo prejudicial &
seguranca do tratamento. Passado ao voto, destacou-se que a distribuicdo de
competéncia do SUS nédo afasta a responsabilidade solidaria dos entes, pois deve
prevalecer a Constituicdo Federal e, ainda, esta divisdo ndo pode se dar como um
Obice ao direito do paciente de postular a prestacdo do tratamento de qualquer ente,
assim, referiu que, mesmo que a terapéutica seja, em regra, da Unido, face os
CACONs e UNACONSs, isto nado tira a legitimidade do Estado, face a regra
estabelecida de responsabilidade solidaria dos entes. Outrossim, embora o tratamento
nao constasse no RENAME, este estava incorporado a politica do SUS. Por fim, a
apelacao foi desprovida.

Em processos que postulam a realizacdo de cirurgia, além de analisar os
requisitos acima, coloca-se em pauta o descaso do Estado quanto as filas de espera,
pois fazem com que a populagdo tenha que aguardar por anos a realizagcdo do
procedimento, ressalvando-se que (Tribunal de Justica do RS, 2020, online) “[...] €
cedico que o proprio Estado ndo proporciona 0S meios necessarios para tanto
(consultas e exames), com a eficacia e rapidez necessaria”.

Neste sentido:
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RECURSO INOMINADO. ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. DIREITO A SAUDE. CIRURGIA. URGENCIA. DISPENSABILIDADE
DA ORDEM DE ATENDIMENTO. AUSENCIA DE OFENSA AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA LEGALIDADE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA REFORMADA. - [...] Assim, comprovada a necessidade
da realizag@o de cirurgia para tratamento de postulado, bem, deve o Estado
e 0 Municipio responderem pelos custos do tratamento. RECURSO
INOMINADO PROVIDO. UNANIME. (BRASIL. Tribunal De Justica do RS.
Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica. Recurso Civel. Processo n®
71009003294. Relator: Daniel Henrique Dummer, Julgado em: 27-05-2020).

Na decisdo acima, a recorrente interpds recurso inominado em face da
sentenca que julgou improcedente a acao que visava condenar o Estado do Rio
Grande do Sul e o Municipio de Bento Gongalves a fornecerem cirurgia a paciente.
Prevalecendo-se o atestado feito pelo médico que assistia a demandante, porguanto
este, acompanhando a autora, possuia informacao técnica e especifica para indicar o
procedimento, além de ter frisado a gravidade da situacao, votaram no sentido de dar

provimento ao recurso, condenando os entes a fornecerem a cirurgia.

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO — OBRIGACAO DE FAZER -
DIREITO A SAUDE - CIRURGIA - FORNECIMENTO PELO PODER
PUBLICO — PESSOA IDOSA, HIPOSSUFICIENTE E PORTADORA DE
DOENGCA GRAVE - ADMISSIBILIDADE. [..] 2. A pessoa idosa,
hipossuficiente e portadora de doenca grave faz jus a obtencdo gratuita de
medicamento, insumos, equipamentos e cirurgias junto ao Poder Publico.
Pedido procedente. Senten¢ca mantida. Reexame necessério, considerado
interposto, e recurso desprovidos (BRASIL.Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Nona Camara de Direito Publico. Apelacdo Civel. Processo n° 1006564-
32.2019.8.26.0286. Relator: Décio Notarangeli. Julgado em: 24-06-2020).

Na jurisprudéncia acima, o Municipio de Itu apelou a sentenca, arguindo a sua
ilegitimidade passiva. Em sede de decisdo, afastou-se a preliminar, porguanto o
fornecimento do tratamento se trata se obrigacao solidaria de responsabilidade dos
entes federados, sendo desprovido o recurso.

Por derradeiro, tratando-se de pedido de leito em UTI, os tribunais vém
entendendo que, se 0 ente publico ndo fornecer vaga em hospital puablico, proximo a
regido em que o paciente se encontra, deve arcar com as despesas de internagcdo em
hospital particular.

Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA COM TUTELA
ESPECIFICA INCIDENTAL. DIREITO A SAUDE. INTERNACAO DE
ENFERMO. RISCO DE MORTE. URGENCIA DEMONSTRADA. [...] 3) Nao
h& de se falar em risco de lesé@o grave e de dificil reparacdo ao ESTADO DO



38

AMAPA, pois o direito & salde sobrepde-se inegavelmente aos eventuais
custos financeiros do cumprimento da obrigacdo, sendo que, no caso
concreto, a mera estipulacdo do valor da causa em quantia significativa, ndo
importa necessariamente na condenacdo do agravante no montante
indicado, em caso de eventual sucumbéncia na demanda, porquanto a
pretensdo da parte autora, na linha deferida na decisdo impugnada,
precipuamente visa a imediata internagcdo do substituido em leito de UTI do
SUS, ou alternativamente, junto a estabelecimento hospitalar particular, caso
este em que 0 agravante devera arcar todos os custos do tratamento ao
menos até o surgimento de leito de UTI no HCAL ou em outro nosocémio
publico, quando entdo, e desde que haja autorizacdo médica, o substituido
podera ser removido. [...] 4) Agravo nédo provido. (BRASIL. Tribunal de Justica
de Amapa. Camara Unica. Agravo de Instrumento. Processo N° 0001383-
91.2019.8.03.0000. Relator: Carlos Tork. Julgado em 22/08/2019).

Veja-se que 0 agravo acima, interposto em face da decisdo que obrigou o
Estado do Amapa a fornecer a internacdo do autor em leito de UTI do Sistema Unico
de Saude, ou a fornecer internacdo junto a hospital particular, no qual deveria
satisfazer todos os custos até a disponibilizacdo de vaga na UTI em hospital publico,
foi negado provimento sob o fundamento de que n&o haveria risco de lesdo grave e
de dificil reparacdo ao agravante, porquanto o direito a salude sobrepde-se a custos
financeiros do cumprimento da obrigacao.

Neste mesmo sentido:

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. ACAO DE COBRANCA. AUSENCIA DE VAGA NA
REDE PUBLICA DE SAUDE. INTERNACAO EM HOSPITAL PARTICULAR.
DESPESAS MEDICAS ORIUNDAS DE DECISAO  JUDICIAL.
RESPONSABILIDADE DO PODER PUBLICO. TABELA DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE - SUS. INAPLICABILIDADE. [..] 2. Constitui dever do
Distrito Federal o fornecimento dos tratamentos de salde de que necessitam
seus administrados, inclusive a internagdo em leitos de Unidade de Terapia
Intensiva - UTI. 3. Os valores decorrentes da internacdo de particular
em leito de UTI de hospital privado, por for¢ca de ordem judicial, ndo devem
observancia aos critérios delineados na Tabela SUS, em razdo da
inexisténcia de contrato ou convénio firmado entre a instituicdo e o ente
federativo. [...] 5. Recurso voluntario e reexame necessario conhecidos e ndo
providos. (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Oitava Camara
Civel. Apelacao Civel. Processo n° 1250677. Relator: Eustaquio de Castro.
Julgado em 20-05-2020).

Na apelagdo supracitada, o Distrito Federal interpés recurso em face da
decisdo que o condenou ao pagamento de R$ 889.875,92, relativos a despesas
meédicas advindas de deciséo judicial proferida no sentido de que arcasse com a
internacdo do particular em leito de UTI. A Colenda Camara, priorizando o direito a
saude e, referindo que seria dever do ente em fornecer o tratamento, inclusive de

internacdo em leitos de UTI, ressaltou que o recorrente seria, entdo, responsavel pelos
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valores decorrentes, face a falta de vagas em hospitais publicos, negando-se
provimento ao recurso.

Outrossim, quanto a alegacgéo levantada pelo Distrito Federal de que estas
despesas deveriam ser deliberadas de acordo com os valores praticados pelos
hospitais que oferecem atendimento a saude de pacientes da rede publica em UTI,
conforme Tabela do SUS, determinada na Lei n°® 8.080/90 e na Resolucdo 34/09 do
Conselho de Saude do Distrito Federal, restou decidido, em entendimento fixado pelo
Tribunal, pelo afastamento da limitacdo da Tabela do SUS em casos de internacéo
em rede privada de saude por auséncia de leitos publicos disponiveis, sendo que,
despesas médicas de hospitais particulares em que por deciséo judicial determinou-
se a prestacao de servico em pacientes que nao obtiveram vagas pelo SUS, devem
ser arcadas pela Unidade Federada de acordo com o preco fixado pelo fornecedor ou
de acordo com a Tabela do SUS.

Assim, com base nas decisdes acima, conclui-se que os tribunais vém
priorizando o direito ao acesso a saude, impondo aos entes a arcarem com as
despesas decorrentes, pois 0s pacientes comprovam a negativa do Sistema Unico de
Saude e a necessidade dos tratamentos.

Em casos de contratacdo junto a instituicdes privadas, coloca-se em pauta o
objetivo do contrato de plano de saude, que € garantir a saude e integridade fisica do
beneficiario.

Ademais, mesmo que constem clausulas que restrinjam certos direitos nestes
contratos, € considerada pelo Tribunal como sendo abusivas, porquanto excluem um
suporte de artificios necessarios para prestarem um melhor tratamento da doenca que

€ coberta pelo plano. Nesse norte:

Apelacao Civel. Direito do Consumidor. Plano de Saude. Demanda ajuizada
por menor impubere, diagnosticado com "Mielomeningocele”, e por sua
genitora, postulando a cobertura de tratamento fisioterapico prescrito pelo
médico, consistente em oito sess6es mensais de terapia intensiva com o
protocolo "Pediasuit”, negadas pela ré, bem como indenizacdo por danos
morais. [...] 1. Alegag&o da ré de que o tratamento ndo estaria elencado no
Rol da ANS e que seria experimental, que se rejeita. Rol que descreve os
procedimentos minimos obrigatérios, de sorte que ndo exclui outros que
venham a ser prescritos pelo médico assistente, e ali ndo constem. 2.
Posicionamento deste Colegiado de que o so fato de se tratar de fisioterapia
experimental ndo justifica a recusa do plano de salde em custea-lo,
porquanto cabe ao médico assistente do autor definir o tratamento mais
indicado ao paciente. Método que, ademais, é utilizado nas APAEs e
reconhecido pelo Conselho de Fisioterapia do Parana, como consta do seu
sitio na internet. [...] Inteligéncia da Sumula 343 TJRJ. NEGADO
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PROVIMENTO A AMBOS OS RECURSOS (BRASIL. Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro. Vigésima Sexta Camara Civel. Apelagao Civel. Processo n°
0029139-57.2017.8.19.0208. Relator: Maria Celeste Pinto de Castro Jatahy.
Julgado em 16-10-2020).

Na apelacdo acima, o infante, representado pela sua genitora, interpés
recurso em face da sentenca, alegando, em sintese, que o tratamento postulado
estaria excluido da cobertura contratual da UNIMED RIO COOPERATIVA DE
TRABALHO MEDICO DO RIO DE JANEIRO LTDA e n#o constava no rol da ANS.
Sustentou a indevida ampliagdo da cobertura para procedimentos que nao sejam “de
cobertura obrigatéria”, conforme definidos pela ANS. Passados aos votos, salientou-
se o entendimento consolidado do Tribunal do Rio de Janeiro no sentido de que
apenas o fato de se tratar de fisioterapia experimental, ndo justificaria a recusa do
plano de salude em custea-lo, além disso, ressaltou o posicionamento de que é
indevido a recusa do fornecimento do tratamento sob a justificativa de que néo estaria
elencado no rol da ANS, quando a enfermidade € incluida pelo plano. Assim, negou-
se provimento aos recursos, mantendo a sentenga de primeiro grau.

Em casos de fornecimento de medicamentos, a alegacgéo da instituicao de que
o remédio nao possui cobertura “off label”’, ndo € suficiente para afastar o seu dever
de prestacdo, ndo podendo se negar a cobrir o tratamento, alegando que o insumo
esta fora das indicagbes descritas em bula registrada na ANVISA.

Ressalta-se que, segundo a Agéncia Nacional de Saude Suplementar ([2020],

nao paginado), material ou medicamento “off label” é:

Aquele cuja indicagdo do profissional assistente diverge do que consta na
bula. Ja o material off-label € aquele cuja indicagao de profissional assistente
diverge do que consta no manual de uso do material. Nao cabe junta médica
ou odontolégica, pois 0 medicamento e material cuja indicagao clinica seja
diferente daquela do registro efetuado pela Anvisa ndo sdo de cobertura
obrigatéria pelas operadoras.

Neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Direito do Consumidor. Plano de Saude. Acao
de Obrigacéo de Fazer c/c Indenizagéo por Danos Morais. Negativa do plano
de saude ao pedido de fornecimento do medicamento PEMBROLIZUMABE,
prescrito ao tratamento do cancer de mama que acomete a autora. [...] 1.
Acéo ajuizada com o objetivo de compelir a operadora do plano de saude a
fornecer o medicamento PEMBROLIZUMABE, necessario ao tratamento
oncologico indicado a patologia da requerente. [...] 3. Tratamento com
PEMBROLIZUMABE que, de acordo com estudos cientificos realizados,
apresenta resposta positiva e importante, com reducéo do risco de morte do
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paciente. 4. Probabilidade do direito da autora e perigo na demora do
provimento jurisdicional que autorizam a concesséo da tutela de urgéncia. [...]
6. RECURSO PROVIDO. (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Vigésima Sexta Camara Civel. Agravo de Instrumento. Processo n° 0050269-
43.2020.8.19.0000. Relator: Maria Celeste Pinto de Castro Jatahy. Julgado
em 16/10/2020).

O agravo acima foi interposto em face da decisdo que indeferiu a tutela de
urgéncia postulada pela demandante para fornecimento de medicamento, porquanto
nao haveria elementos que demonstrassem o direito da agravante diante da referéncia
da operadora a utilizagao de “off label” do farmaco. Todavia, o Tribunal, referindo que
se tratava de relacdo de consumo e que 0s requisitos da tutela de urgéncia estavam
configurados, pois referia-se a protecao a vida e saude da requerente, com indicacao
de seu médico, apontando este que era a melhor alternativa para sua recuperacao,
além de o insumo possuir registro na ANVISA, foi dado provimento ao Agravo de
Instrumento, determinando a parte demandada ao fornecimento do medicamento.

Com efeito, diante das decisfGes colhidas e analisadas, constata-se que os
Tribunais vém priorizando o direito ao acesso a saude e o dever de o Estado ou a
Instituicdo Privada em garantir este beneficio. Em sequéncia, analisar-se-4 as
decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal a fim de examinar casos de
deferimento de pedidos na area da saude, mais especificamente, no fornecimento de

medicamentos.

3.2 ANALISE DAS RECENTES DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

Em analise as decisbes recentes do Supremo Tribunal Federal, depreende-
se que os entendimentos quanto ao fornecimento dos medicamentos sdo de que 0s
entes publicos possuem responsabilidade solidaria quanto a esta prestacao,

porquanto trata-se de um direito fundamental. Assim:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO PROCEDENTE.
POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA NAS DEMANDAS
PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE. DESPROVIMENTO DOS
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualgquer um deles,
isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de otimizar a compensacéo entre
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os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos critérios
constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacgéo, direcionar, caso a caso,
o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro. 3. As a¢fes
gue demandem fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA
deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes. 4. Embargos de
declaracdo desprovidos. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario. Processo n° 855178. Relator: Luiz Fux. Relator p/ Acé6rdéo:
Edson Fachin. Julgado em 23/05/2019).

Na decisdo acima, priorizou-se direito do paciente de acessar o tratamento,
bem como da responsabilidade solidaria dos entes publicos em fornecé-lo, sendo
desprovidos os embargos de declaragéo.

Em contrapartida a decisdo acima, esta Corte vem colocando em pauta que
esta solidariedade “irrestrita” acaba com o poder de gestdo de planejamento e

execucao de politicas publicas e, ainda, conclui que isso:

a) tem aprofundado as desigualdades sociais e ndo as diminuido; b) tem
piorado a prestacdo da salde mais basica: retirado recursos inclusive de
medidas preventivas, como do saneamento basico e da vacinagao infantil, da
atencdo a saude dos idosos; c) tem desestruturado o sistema de salde e
orcamentario dos entes politicos; d) tem aumentado exponencialmente
gastos sem a correlata melhora na prestacdo de salde; e ainda: e) tem
retirado do campo proprio — do Legislativo, ao desrespeitar as normas legais
de regéncia e do Executivo, ao retirar-lhe a escolha e a gestdo — os poderes
de planejar, executar e gerir politicas puoblicas - atribuicdes
constitucionalmente definidas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario. Processo n° 855.189. Relator: Luiz Fux. Relator p/ Acérdéo:
Edson Fachin. Julgado em 23/05/2019).

Frisando que, diante dessas consequéncias ocasionadas pela judicializacéo,
€ necessario respeitar a divisdo de atribuic6es dos entes, fazendo com que o autor da
acdo direcione o pedido contra a pessoa juridica de direito publico a quem a lei ndo
atribua a responsabilidade primaria para a prestacao.

Em acdes que os medicamentos requeridos ndo séo fornecidos pelo SUS,
pois ndo existem evidéncias cientificas concretas da sua eficacia, o Supremo Tribunal
Federal vem entendendo que ndo ha omissédo administrativa, devendo ser realizado o
tratamento conforme o Protocolo do Ministério da Saude, porquanto isso implicaria em
uma violacao da ordem administrativa.

Nesse sentido:

Agravo regimental na suspenséao de liminar. Fornecimento de medicamento
com formulacdo distinta (Fator Recombinante) e em quantidade superior
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aquela prevista no protocolo clinico do Ministério da Saude (Fator Plasmatico)
para hemofilia. Protocolo com extensa aprovagao cientifica e internacional.
Lesdo a ordem publica evidenciada. Agravo ndo provido. 1 — Consoante
precedente desta Corte nos autos da STA n°® 175, h4 que ser considerada a
motivacéo para o ndo fornecimento de determinada acéo de saude pelo SUS,
pois ha casos em que se ajuiza agdo com o objetivo de garantir prestacao de
salide que o SUS decidiu ndo custear por entender que inexistem evidéncias
cientificas suficientes para autorizar sua inclusdo. 2 — No caso, ndao ha
omissao administrativa, pois a politica publica instituida pelo SUS abrange a
prestacdo de salde pleiteada pelo interessado, porém na formulagéo
plasmatica (tendo a médica do paciente prescrito a formulacdo Recombinante
em quantidade superior a recomendada no protocolo clinico). 3 — Suspensao
dos efeitos da decisdo de origem, até seu transito em julgado, a fim de que
os pacientes hemofilicos recebam tratamento conforme o Protocolo do
Ministério da Saude, ressalvada, todavia, a necessidade de terapia diversa,
assim comprovada por junta médica oficial. 4 — Agravo regimental nao
provido. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR-terceiro. SL 1019. Relator:
Dias Toffoli. Julgado em 03 de out de 2019)

No agravo regimental acima, interposto em face da decisdo monocratica
concedida pela Presidéncia da corte, frisou-se a necessidade do tratamento, sendo
prejudicial a suspensao da decisdo até o transito em julgado, além de destacar que
nao haveria risco de lesdo a economia publica; que a terapéutica ia de acordo com o
protocolo recomendado pelo Ministério da Saude. Decidiu-se pelo ndo provimento ao
agravo regimental.

Ainda, nesta mesma perspectiva:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. VERIFICACAO DA EFICACIA E DA NECESSIDADE
DO MEDICAMENTO: IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 279 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (Segunda Turma). ARE
1204676, Relator(a): Carmen Lucia, julgado em 11/10/2019, publicado em 25
de out de 2019).

Veja-se que no agravo regimental acima, a agravante refere, em sintese, que
a Corte havia fixado orientacdo no sentido de que a Unido deveria fornecer
medicamento sem registro no 6rgao estatal préprio, todavia, esta ndo estaria obrigada
a fornecer farmacos experimentais e sem registro junto a ANVISA, sendo este um fato
impeditivo de distribuicdo através de deciséo judicial. Ademais, em excecdo a essa
regra, em 22/05/2019, havia sido estabelecido no julgamento do Tema n° 500 de
repercussao geral, que somente haveria esta prestacdo mediante o preenchimento de
requisitos restritos para que o0s 0rgaos judiciarios, ou seja, o proprio Supremo Tribunal

Federal, determinassem o fornecimento de medicamentos sem registros na ANVISA.
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Com efeito, o0 agravante postulou a reconsideracao da decisdo, para que fosse
usada a regra geral do Tema n°® 500 de repercusséo geral (RE 657.718), decidindo
pelo ndo dever do ente em fornecer medicamento nao registrado na ANVISA.

Passado ao Voto da Ministra, sob o argumento de que rever as decisdes pelas
instancias originarias demandaria de uma analise de toda prova produzida, impossivel
de ser feito validamente no recurso extraordinario e que os fundamentos seriam
madicos para reformar a deciséo, foi negado provimento ao agravo regimental.

J& na deciséo a seguir, o Estado teve de fornecer o farmaco nao registrado,

veja-se:

AGRAVOS REGIMENTAIS. SUSPENSAO DE LIMINAR. DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS. SAUDE PUBLICA. DIREITO A SAUDE.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRATAMENTO SEM OS RESULTADOS
ESPERADOS. NECESSIDADE DE UTILIZACAO DE MEDICAMENTO QUE
SE MOSTRA IMPRESCINDIVEL PARA A MELHORIA DA SAUDE E
MANUTENCAO DA VIDA DO PACIENTE. MEDICACAO SEM REGISTRO
NA ANVISA. FARMACO REGISTRADO EM ENTIDADE GOVERNAMENTAL
CONGENERE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. NAO COMPROVACAO DO RISCO DE GRAVE LESAO A
ORDEM E A ECONOMIA PUBLICAS. POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA
DE DANO INVERSO. SUSPENSAO DE LIMINAR INDEFERIDA. AGRAVOS
REGIMENTAIS A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — Decisédo que deferiu o
fornecimento de medicamentos ndo disponiveis na rede publica de saude
para o tratamento do virus da Hepatite gendtipo “C”. Il — Tratamento oferecido
no ambito do Sistema Unico de Salde que no surtiu o efeito esperado.
Prescricdo da utilizacdo combinada dos medicamentos Sofosbuvir 400 mg,
Simeprevir 150 mg e Ribravirina 250 mg, Unica forma viavel de evitar o
agravamento da doenga. Il — Discussé&o sobre a possibilidade do custeio pelo
Estado de medicamento ainda ndo registrado pela ANVISA. IV -
Repercussdo Geral da matéria reconhecida nos REs 566.471/RN e
657.718/MG, ambos de relatoria do Ministro Marco Aurélio. V — Eficicia do
farmaco atestada aprovada por entidade governamental congénere a
ANVISA. VI — Decisdo de indeferimento da suspenséo que preserva a vida
do paciente, ante a constatacéo da ndo comprovacao do grave risco de lesdo
a ordem e a economia publicas. VIl — Agravos regimentais a que se nega
provimento. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental - SL
815, Relator: Ricardo Lewandowski, julgado em 07/05/2015).

Em resumo, o caso acima se trata de dois agravos regimentais interpostos
pelo Municipio e pelo Estado de S&o Paulo da decisdo que indeferiu o pedido de
suspensao da liminar.

Alegam, os entes publicos, que o pedido de suspensao de liminar € necessario
face a grave lesdo a ordem publica e a ordem econdmica, se for efetivado o pedido
do autor. Que a medicacdo requerida ndo esta registrada pela ANVISA, néo
recomendada no Sistema Unico de Saude, ja que n&o ha prova de sua eficacia, além

de ser obtida somente por importagéo, com alto custo.
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Referem ainda que h&a outro método de tratamento fornecido pelo Sistema
Unico de Salde e que cada ente deve ter suas atribuicdes, sendo os de menos
complexidade e baixo custo dos municipios. O Estado frisou ndo fornecer farmaco em
que a ANVISA ainda ndo tenha registrado, porquanto € um impeditivo de sua
comercializacdo no Pais e que ha incertezas cientificas sobre a efetividade e a
seguranca da terapéutica. Assim, postulam a reconsideracédo da deciséao.

Passados aos votos, inicialmente, frisou-se que:

A decisé@o recorrida ndo ultrapassou os limites normativos para a suspensao
de liminar, isto é, circunscreveu-se a andlise dos pressupostos do pedido,
quais sejam, juizo minimo de delibacdo sobre a natureza constitucional da
matéria de fundo e existéncia de grave lesdo a ordem, a seguranca, a saude,
a seguranga e a economia publicas, nos termos do disposto no art. 297 do
RISTF (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental - SL 815,
Relator: Ricardo Lewandowski, julgado em 07/05/2015).

Ademais, destacou-se que 0 presente caso se tratava de alegacbes de
grandes prejuizos aos interesses publicos face o alto custo do farmaco e o ndo registro
deste junto a ANVISA.

Relatou que néo podia ser fixada a decisdo nos demais julgados (STA 178),
pois existem particularidades que fazem com que seja necessario usar uma
fundamentada opinido diversa.

Adentrando-se ao caso, o autor era portador de "cirrose hepatica", tendo uma
reducdo do numero de plaguetas no sangue, sendo frisado por seu médico que 0s
demais tratamentos indicados nao tiveram efeito, fazendo com que este prescrevesse
os farmacos aqui requeridos como sendo a Unica forma viavel de evitar o agravamento
da doenca.

Que embora ndo existisse registro do medicamento junto a ANVISA, este foi
aceito pela entidade governamental dos Estados Unidos da América, o qual controla
alimentos, suplementos alimentares, medicamentos etc. E, assim como no Brasil, faz

testes e estudos de insumos, antes de aprova-los, destacando que:

Isso ndo quer dizer que as normas brasileiras referentes a comercializagao
de medicamentos devam ser ignoradas. No entanto, pontualmente, quando
h& comprovacao de que uma medicacéo ainda nao aprovada pela ANVISA é
a Unica eficaz para debelar determinada enfermidade que coloca em risco a
vida de paciente sem condi¢fes financeiras, entendo que o Estado tem a
obrigacdo de custear o tratamento se o uso desse mesmo medicamento for
aprovado por entidade congénere da agéncia reguladora nacional. (BRASIL.



46

Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental - SL 815, Relator: Ricardo
Lewandowski, julgado em 07/05/2015).

Com efeito, ndo restou comprovada a grave leséo a ordem econdémica, sendo
imperiosa a preservacao da vida do requerente, assim, negou-se provimento aos
agravos regimentais.

Assim, vé-se que, em casos de farmacos néo registrados na ANVISA, porém
indispensaveis ao tratamento do paciente, correndo este risco de agravamento de sua
enfermidade, resta obrigado aos réus ao fornecimento da terapéutica prescrita pelo
médico.

Em sequéncia, nas hipéteses de negativa do Sistema Unico de Saude -
“farmacia publica”, é necessario, para garantir o direito do cidadao, a realizagdo de
blogueio de valores em contas dos entes publicos, a fim de fornecer o medicamento;

o0 Supremo, em Repercussao Geral, decidiu no seguinte sentido:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO
DE VERBAS PUBLICAS PARA GARANTIA. RATIFICA(;AO DA
JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 607582 - Repercussdo Geral, Relatora: Ellen Gracie, julgado
em 13/08/2010).

O caso acima se trata de recurso extraordinario interposto em face do acérdao
gue determinou o bloqueio das contas publicas para garantir o adimplemento de
obrigacado de fornecimento de medicamentos, porquanto violaria os arts. 100, §2°, e
167, 1l e VII, ambos da Constituicdo Federal.

O Estado arguiu que o sequestro de verbas publicas com o objetivo de garantir
o direito a saude e a vida ndo esta consagrado no art. 100, § 2°, da Constituicao
Federal, que garante a possibilidade de bloqueio em valor que satisfaca o débito em
ordem de preferéncia na fase de execucao, ainda, ressaltou que este método causa
desequilibrio orgamentario.

Em andlise ao recurso, sendo o caso de relevancia do ponto de vista
econdmico, politico, social e juridico, conforme o art. 1035, § 1°, do Novo Cdédigo de
Processo Civil (81 do art. 543 - A, do antigo Cadigo de Processo Civil), porquanto teria
uma interferéncia nas receitas publicas, houve o entendimento de que os tribunais de

origem e as turmas poderiam adotar a orientacdao, ja confirmada anteriormente por
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esta Corte, manifestando-se pela ratificacdo da jurisprudéncia, sendo configurada a
repercussao geral pelo Ministro Marco Aurélio.
Em se tratando de medicamentos considerados “off label’, o Supremo

Tribunal Federal entendeu, neste caso, que:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. Direito a salde.
Fornecimento de medicamento. Tratamento “off label”. Medicamento a ser
utilizado para finalidade diversa daquela a que foi originalmente destinado.
Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade. Precedentes. 1. Ndo se presta o
recurso extraordinario para o reexame do conjunto fatico-probatorio da causa.
Incidéncia da Sumula n® 279/STF. 2. Agravo regimental ndo provido. 3.
Inaplicavel o art. 85, 88 11, do CPC, pois ndo houve condenacgdo da parte
agravante em honorérios advocaticios. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal
(2. Turma). ARE 1037265 — Agravo Regimental. Relator: Dias Toffoli. Julgado
em 21/08/2017).

Foi interposto agravo regimental em face da decisdo que negou seguimento
ao recurso extraordindrio. Neste recurso, arguiu-se a violagdo dos arts. 1°, lll, 5°,
caput, 6°, caput, 196, caput, e 198 da Constituicdo Federal.

Em veredito, foi decidido que, considerando que ja havia entendimento
consolidado pelo Tribunal em relagdo a ndo comprovacéao da eficicia e da seguranca
na utilizagdo do medicamento, seria necessario o reexame das provas realizadas nos
autos, ndo sendo, portanto, cabivel na sede extraordinaria.

Ainda, utilizou-se a decisdo proferida pelo Ministro Marco Aurélio, no Agravo
em Recurso Extraordinario n° 1.030.619, porquanto o caso seria parecido a este, que

segue:

Voltando os olhos para o caso concreto, verifico que objetiva-se tratamento
gue envolve a utilizacdo de medicamento para finalidade diversa daquela que
norteou a sua elaboracéo e para o qual € ele posto no mercado. O dito uso
‘off label'’ de medicamento. [...] A utilizagdo do medicamento referido nos
moldes aqui pretendidos € desaprovada, portanto, pelo fabricante e tem
comprovadamente gerado efeitos danosos ainda néo identificados
devidamente pela ciéncia médica. E assente na jurisprudéncia a
impossibilidade de custeio de tratamento experimental, valendo por todos os
precedentes a citacdo de passagem do voto do Ministro Glimar Mendes, que
conduziu o leading case do STF sobre as demandas de saude: ‘Os
tratamentos experimentais (sem comprovacao cientifica de sua eficacia) séo
realizados por laboratdrios ou centros médicos de ponta, consubstanciando-
se em pesquisas clinicas. A participacdo nesses tratamentos rege-se pelas
normas que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado nao pode ser
condenado a fornecé-los.’. [...] Entendo, pois, que o tratamento ‘off label’, em
relacdo ao qual ha discordancia importante dentro da prépria comunidade
médica, ndo pode ser custeado pelo erario, sendo inteiramente justificavel e
legitima a opg¢éo politica de ndo custear tal modalidade de assisténcia a
salde. A toda evidéncia, as razdes do extraordinério partem de pressupostos
faticos estranhos a decisdo atacada, buscando-se, em Ultima andlise, o
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reexame dos elementos probatérios para, com fundamento em quadro
diverso, assentar a viabilidade do recurso. No mais, o Supremo, no
julgamento do agravo regimental na suspenséo de tutela antecipada n°® 175,
da relatoria do ministro Gilmar Mendes, assentou a prevaléncia do tratamento
fornecido pelo Sistema Unico de Saide sobre opgdo diversa feita pelo
paciente, salvo se comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica de
salide existente. [...] Ante 0 exposto, nos termos do artigo 21, § 1°, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, nego seguimento ao
recurso (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1030619. Relator:
Marco Aurélio. Julgado em 15/03/2017).

Neste Agravo em Recurso Extraordinario, trata-se de requerimento de
farmaco que objetivava tratamento diferente daquele que era determinado e posto no
mercado, todavia, este restou negado o seguimento, acentuando-se os entendimentos
guanto a ndo possibilidade de custeio de tratamento experimental, em que a sua
utilizacao € ndo aceita pelo fabricante, além de ter comprovadamente causado efeitos
prejudiciais e ndo identificados devidamente pela ciéncia médica, ndo havendo
possibilidade do ente publico em arcar com tratamento experimental sem
comprovacao cientifica de sua eficacia.

Em sequéncia, negou-se provimento ao agravo regimental, porquanto,
acolhendo-se o voto condutor do acérdao, foi averiguado, na pericia realizada, que o0s
farmacos prescritos ndo tinham justificativa técnica para a concessdo requerida,
assim, a terapéutica pretendida envolvia a utilizacdo de medicamento para finalidade
diferente da qual é posta no mercado, enquadrando-se o caso ao termo “off label” e
sendo, portanto, rejeitada a utilizacdo do insumo pelo fabricante e pelos 6rgaos de
controle.

Ressaltou que essa terapéutica “off label” ndo pode ser arcada pelo ente e,
também, a sua negativa de fornecimento ao tratamento € justificavel e legitima.

Por fim, destacou novamente quanto a impossibilidade de fornecimento do
medicamento através do Sistema Unico de Salide, pois seria utilizado para finalidade
distinta da sua elaboracdo e para o que € posto no mercado, sendo preciso analisar
as provas constantes nos autos.

Diante de todo o exposto, nota-se que esta Corte analisa a particularidade de
cada recurso, porquanto embora priorize o direito ao acesso a saude, também analisa
o farmaco postulado, a sua eficacia, registro, para que nédo haja um prejuizo a Uniao,
Estado ou Municipio. Em sequéncia, observara, a partir das andlises das decisdes
acima, os requisitos dos Magistrados utilizados para julgamentos procedentes em

acOes que versem sobre saude.
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3.3 REQUISITOS PARA JULGAMENTOS PROCEDENTES EM ACOES DE SAUDE
APRESENTADOS PELOS TRIBUNAIS DO PAIS

Adentrando aos requisitos para julgamentos procedentes em acbes que
versam sobre saude, tendo como base as decisdes colhidas nos capitulos anteriores,
inicialmente, vé-se que a primeira premissa colocada em pauta € o direito ao acesso
a saude, conforme elencado no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, como sendo
um dever do Estado em presta-la, através de acles e servigos.

Em sequéncia, sendo um dever do Estado em estabelecer as politicas
publicas, os tribunais entendem que € solidaria a responsabilidade entre os entes
publicos, todavia, relatam que ha um limite nesta obrigacdo comum de atuacéo,
porquanto deve observada a estruturacéo e distribuicdo de competéncia, conforme
visto nos capitulos anteriores.

Assim, concluem que:

Logo, nos casos em que a pretensao autoral veicular pedido de medicamento,
tratamento, procedimento ou materiais ja constante das politicas publicas, a
demanda devera ser direcionada ao ente competente de acordo com as
regras de distribuicdo preestabelecidas na Constituicdo Federal ou no
arcabouco normativo pertinente, atuando a Unido apenas de forma
subsidiaria, de forma a proteger o interesse do necessitado. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Processo n° 855178.
Relator: Luiz Fux. Relator p/ Aco6rddo: Edson Fachin. Julgado em
23/05/2019).

Com efeito, caso o tratamento postulado esteja nas politicas publicas, o ente
competente deve constar no polo passivo do feito, devendo ser incluido a Unido
apenas para fins de protecao de interesse.

Ainda, caso seja insuficiente os recursos para fornecer o pedido, deve o réu
ou o Magistrado, de oficio, introduzir a Unido ao feito, diante do principio da
responsabilidade subsidiaria. JA nos casos em que o tratamento ndo constar nas
politicas publicas, a Unido deve estar no polo passivo, pois é competéncia desta a
inclus&o no Sistema Unico de Saude.

Em segundo ponto, se o tratamento requerido € contemplado por politicas
estatais e caso haja tal politica, o direito subjetivo publico a saude é evidente, porém,
caso nao haja, os tribunais devem, segundo o Supremo Tribunal Federal, que teve
como base o parecer do Procurador Regional da Republica Paulo Gilberto Cogo

Leivas, no Agravo de Instrumento n° 2009.04.00.026734-2, observar se a nao
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prestacdo a terapéutica pleiteada pela parte sobreveio de omisséo legislativa e/ou
administrativa, de uma decisdo administrativa no sentido de ndo fornecimento, que
pode ser fornecido pela via publica outro tratamento, mas ndo apropriada ao paciente
ou ndo ha nenhum método terapéutico fornecido pelo Sistema Unico de Sautde. E, por
fim, se ha um bloqueio legal da dispensacao do tratamento, este ndo possui registro
na ANVISA (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido (3. Turma). Agravo de
Instrumento n° 2009.04.00.031073-9. Relator: Jodo Pedro Gebran Neto. Julgado em
19/11/2009).

Neste ultimo caso, ainda, pode ter os seguintes casos:

4a) tratamento puramente experimentais; 4b) novos tratamentos ainda nao
incorporados pelo Sistema Unico de satde. Define tratamento puramente
experimentais como aqueles sem comprovacgéo cientifica de sua eficacia e
testados em pesquisas clinicas. Com relacdo a esses, 0 Ministro Gilmar
Mendes é enfatico: 'o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los'. Ja em
relagdo a hipétese '4b' (novos tratamentos ainda ndo incorporados pelo
Sistema Unico de Salde), afirma que a omissdo administrativa em n&o
fornecer o medicamento pode ser objeto de impugnacéo judicial, tanto por
acOes individuais quanto por acdes coletivas. Contudo, adverte: 'é
imprescindivel que haja instrucdo processual, com ampla producdo de
provas, o que poderd configurar-se um obstaculo & concessdo de medida
cautelar'., bem como adverte contra a 'producdo padronizada de iniciais,
contestacfes e sentengas, pega processuais que muitas vezes, nao
contemplam as especificidades do caso concreto examinado'. (BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (3. Turma). Agravo de Instrumento n°
2009.04.00.031073-9. Relator: Jodo Pedro Gebran Neto. Julgado em
19/11/2009).

Deste modo, o tratamento néo é fornecido pelo Sistema Unico de Saude em
casos em que estes sejam experimentais ou ainda nao foram incorporados. Ainda, em
casos de serem experimentais, deve haver instru¢do probatdria, para comprovar a
real necessidade da terapéutica.

Outrossim, em casos que o Sistema Unico de Salde fornece tratamento
alternativo, porém nao apropriado ao paciente, usa-se os chamados ‘Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas’, que se tratam de varios critérios que autorizam a
determinacdo de um diagndstico de enfermidades e o tratamento correspondente com
os farmacos disponiveis.

Em caso de o tratamento apresentar divergéncia com o protocolo, deve ser
analisado com cuidado, ja que vai contra um consenso cientifico.

Por derradeiro, concluiu-se que:
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A gestdo do Sistema Unico de Salde, obrigado a observar o principio
constitucional do acesso universal e igualitario as acdes e prestacdes de
salide, s6 torna-se viavel mediante a elaboragéo de politicas publicas que
repartam os recursos (naturalmente escassos) da forma mais eficiente
possivel. Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acao e prestacao
de saude existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento
médico da parcela da populacdo mais necessitada. Dessa forma, podemos
concluir que, em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS em detrimento de opcéo diversa escolhida pelo paciente, sempre que
ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude
existente. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA 175 AgR. Relator: Gilmar
Mendes. Julgado em 17/03/2010).

Deste modo, ha toda uma geréncia na elaboracdo das politicas publicas, as
quais devem ser sempre observadas, pois a determinacdo de fornecimento de
tratamentos que ndo estdo elencados nestas acfes podem causar dano a ordem
administrativa, comprometendo, consequentemente, o Sistema Unico de Saude.

Em casos de medicamentos nao registrados junto a ANVISA, primeiramente,

adentra-se ao disposto na Lei Federal n® 6.360/76, em seu artigo 1°, in verbis:

Art. 1° - Ficam sujeitos as normas de vigilancia sanitéria instituidas por esta
Lei os medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos,
definidos naLein® 5.991, de 17 de dezembro de 1973, bem como os produtos
de higiene, os cosméticos, perfumes, saneantes domissanitarios, produtos
destinados a correcao estética e outros adiante definidos.

Ainda, de acordo com o art. 12 desta mesma Lei:

Art. 12 - Nenhum dos produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados,
podera ser industrializado, exposto a venda ou entregue ao consumo antes
de registrado no Ministério da Salde.

8§ 1° - A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria - ANVISA - definird por ato
proprio o prazo para renovacéo do registro dos produtos de que trata esta
Lei, ndo superior a 10 (dez) anos, considerando a natureza do produto e o
risco sanitério envolvido na sua utilizagao.

[.]

Assim, farmacos colocados ao mercado para comercializagdo no Pais devem
ser sempre registrados junto a ANVISA.

Isso posto, faz-se a ressalva que:

O registro na ANVISA mostra-se como condi¢cdo necessaria para atestar a
seguranca e o beneficio do produto, sendo a primeira condi¢do para que o
Sistema Unico de Sautde possa considerar sua incorporacgéo. Claro que essa
ndo € uma regra absoluta. Em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA. A Lei n°
9.782/99, que criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
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permite que a Agéncia dispense de 'registro’ medicamentos adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso de programas
em salde publica pelo Ministério da Saude (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. STA 244. Relator: Gilmar Mendes. Julgado em 18/09/2009).

Deste modo, os tribunais sempre observam a “negativa” do ente publico e a
sua justificativa para, apos, se for o caso, efetivamente concederem os pedidos dos
pacientes.

Em casos de realizagdo de cirurgia, o paciente deve comprovar que se
encontra na lista de espera do municipio em que reside, devendo demonstrar, nos
autos, com laudos e exames, a urgéncia em sua realizacao, porquanto o deferimento
nestes casos causaria uma “quebra” na lista.

Nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS.
FORNECIMENTO DE CIRURGIA. ARTROPLASTIA TOTAL DE QUADRIL.
PROCEDIMENTO ELETIVO. AUSENCIA DE URGENCIA E RISCO DE VIDA.
TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA. DECISAO MANTIDA. In casu, a
cirurgia requerida no caso ndo se afigura urgente, consoante parecer médico
firmado por profissional do DMJ (fl. 34), sendo possivel ser realizada perante
0 SUS. Nao se mostra razoavel impor ao agravado o imediato fornecimento
do tratamento, posto que de carater eletivo, ndo se verificando prejuizo a
salde do agravante com a espera do deslinde da agdo. Auséncia dos
requisitos autorizadores da antecipacédo de tutela previstos no art. 273 do
CPC. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (BRASIL. Tribunal de
Justica do Estado do RS. Agravo de Instrumento n® 70067923649. Relator:
Jodo Barcelos de Souza Junior. Julgado em 16/03/2016).

No caso acima, ndo se contatou, com base no conjunto probatério, que havia
urgéncia na realizacdo da cirurgia, podendo ser realizada pelo Sistema Unico de

Saude, assim, o Agravo foi desprovido.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE TRATAMENTO
MEDICO. CIRURGIA. ARTROPLASTIA. 1. Aos entes da Federagio cabe o
dever de fornecer gratuitamente tratamento médico a pacientes necessitados
(artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal). 2. Auséncia de laudo médico a
justificar a quebra da lista de espera quanto ao procedimento cirirgico. Tendo
em vista o elevado custo da cirurgia em estabelecimento particular e que o
procedimento é fornecido pelo SUS, deve haver prova cabal da necessidade
de realizacéo imediata da cirurgia. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. (BRASIL. Tribunal de Justica do RS. Agravo de
Instrumento n° 70065832388. Relator: Matilde Chabar Maia. Julgado em
26/11/2015)

No mesmo sentido do recurso acima, neste ndo fora juntado laudo médico

gue comprovasse a real necessidade de quebra da lista de espera para realizar o
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procedimento, se haveria urgéncia no caso do paciente, assim, negaram provimento
ao Agravo.

Ademais, é analisado o tempo em que 0 paciente se encontra na lista de
espera, porquanto considera-se desumana o tempo despendido em que este aguarda

a realizacao, veja-se:

APELACOES CIVEIS. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE
PUBLICA. FORNECIMENTO DE CIRURGIA — ARTOPLASIA TOTAL DE
JOELHOS COLOCACAO DE PROTESE. [...] ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
MUNICIPIO AFASTADA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. SUFICIENCIA DO LAUDO DO MEDICO ASSISTENTE.
NECESSIDADE E URGENCIA DO TRATAMENTO COMPROVADAS.
QUEBRA NA ORDEM DE ATENDIMENTO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA, UNIVERSALIDADE, IGUALDADE E LEGALIDADE. [...] 3. Caso
em que a parte autora trata-se de pessoa idosa, com severas limitacdes
funcionais e dor incapacitante, que aguarda ha mais de dois anos na fila de
espera para atendimento do SUS, ndo podendo mais fazer uso do tratamento
medicamentoso em razdo da presenca de outras patologias. Circunstancias
do caso concreto que corroboram a adequacao e urgéncia do procedimento
cirdrgico. [...] 5. N&o se verifica quebra na ordem de atendimento a priorizacéo
do tratamento do autor, pois comprovada a urgéncia de seu quadro clinico.
Ademais, ao cidaddo que comprova a necessidade de tratamento médico,
deve ser garantido o acesso as politicas publicas de salde — seja pela via
administrativa, seja pela judicial — cabendo ao Judiciario intervir sempre
guando for chamado para tanto, e ndo apenas em casos de risco de morte.
6. Inocorre ofensa aos principios da isonomia, universalidade, igualdade e
legalidade, pois o autor logrou comprovar a urgéncia do tratamento de saude
pleiteado, ao passo que os entes publicos demandados ndo demonstraram
gue o atendimento da demanda do autor cause prejuizos a prestacdo de
servicos de saude a coletividade ou que possa provocar o colapso do
sistema; além do que, se esta simplesmente a garantir a preponderancia do
direito a saude, cuja tutela conta com expressa previsao constitucional. 7.
Apesar da importancia das politicas publicas e da observancia a fila de
espera, é desarrazoado negligenciar as situac¢des individuais, principalmente
guando o constituinte erigiu a salde a um direito de todos. Ao lado disto,
existe a obrigacdo do Estado (lato sensu) em tutelar a integridade fisica e
psiquica dos seus cidaddos, dever também decorrente de uma norma
constitucional. [...]. APELACAO DO ESTADO DESPROVIDA. APELACAO
DA PARTE AUTORA PROVIDA. UNANIME. (BRASIL. Tribunal de Justica do
RS. Apelagdo Civel n°® 70084350461. Relator: Ricardo Torres Hermann.
Julgado em: 30/09/2020).

Assim, 0 caso acima, a paciente encontrava-se ha dois anos na fila espera,
comprovando ainda a urgéncia na realizacdo do procedimento, em razdo de que era
portadora de outras enfermidades, fazendo com que interrompesse 0 uso de
determinados farmacos. Frisou-se na decisdo que deve se observar sempre a fila de
espera, todavia é necessario analisar as situacdes individuais dos pacientes. Com

efeito, deu-se provimento a apelacéo da parte autora.
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Quanto aos pedidos de leitos em UTI, estes sempre possuem urgéncia, pois

se tratam de casos em que ha grave risco a vida do paciente, assim, nesse norte:

APELACOES CIVEIS. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO
COMINATORIA. INTERNACAO EM LEITO DE UTI. DIREITO A SAUDE.
RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
NECESSIDADE DA INTERNACAO. OMISSAO DOS DEMANDADOS
CONFIGURADA. 1. Ao ser deferida a tutela antecipada na origem, a ordem
judicial foi clara ao determinar a internacéo, na rede publica ou privada, com
encaminhamento de e-mail para a Secretaria de Saude Estadual, dando
ciéncia, a fim de que pudesse adotar as medidas cabiveis para o
cumprimento. Ainda, foi expressamente consignado que, sendo o autor
internado em leito privado, por indisponibilidade em hospital publico, tédo logo
verificada a existéncia de leito, poderia ser requerida a transferéncia, desde
gue autorizada pelo médico. Todavia, ao longo do feito, em nenhum
momento, tanto o Estado quanto o Municipio, informaram se, apds o
ajuizamento do feito, foi encontrado leito de UTI publico. [...] 4. O direito a
salde é extensdo do préprio direito fundamental a vida, obrigando todas as
esferas do governo. 5. Nao se desconhece da escassez or¢camentéria, vez
gue as verbas publicas sao notoriamente restritas e limitadas, enquanto que
as necessidades da populacdo, que clama pela adequada prestacédo de
servigo publico nas mais diversas areas, sdo ilimitadas e incondicionais.
Todavia, a mera alegacdo, por si so, dissociada de outros elementos
probatdrios ndo pode afastar a obrigacdo dos entes publicos em prestar os
servicos de saude, mormente quando necessario a preservacao da
integridade fisica da parte autora, economicamente hipossuficiente. APELO
DA PARTE AUTORA PROVIDO E PREJUDICADO O RECURSO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. UNANIME..(BRASIL. Tribunal de
Justica do RS. Apelacdo Civel n°® 70084505247, Relator: Luiz Felipe Silveira
Difini. Julgado em 29/10/2020).

Nesta apelacdo demonstrou-se que os demandados ndo postularam que a
vaga do leito fosse pela via publica, nem requereram a transferéncia do autor,
restando caracterizada a omissdo, com prova da gravidade da situacdo, reformaram
a sentenca, julgando procedente os pedidos da exordial.

A partir disso, necessario adentrar-se a problematica de numero de leitos em
UTI disponibilizados pelos entes publicos, porquanto houve recursos no Supremo
Tribunal Federal, a fim de que ampliasse mais vagas, sendo decidido no seguinte

sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AUMENTO DE LEITOS EM
UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA — UTI. INTERVENCAO JUDICIAL QUE
NAO SE CONFIGURA SUBSTITUTIVA DE PRERROGATIVA DO PODER
EXECUTIVO. DETERMINACAO DE IMPLEMENTACAO DE POLITICA
PUBLICA EXISTENTE. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). ARE 740800
AgR. Relatora: Carmen Lcia. Julgado em 03/12/2013).
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Neste agravo, arguiu-se a impossibilidade de intervencao do Poder Judiciario
para determinar que o Estado aumentasse o numero de leitos hospitalares em
determinada cidade.

Em decisdo, a Ministra referiu que a intervencao judicial pode ser possivel,
face o caso do feito, pois o Poder Judiciario “ndo esta inovando na ordem juridica,
mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. Deste modo, este pode determinar a Administracao
Publica a criar medidas sem que haja violagédo do principio da separacao de poderes,
assim, negou-se provimento ao agravo regimental.

Com efeito, nota-se que o0s requisitos para deferimentos em acbes que
versam sobre salde sdo acatados, todavia, € sempre colocado em pauta a
singularidade do caso.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A saude foi elencada na Constituicdo Federal de 1988 como sendo um direito
fundamental, portanto, € uma garantia assegurada a toda populacdo, contemplando
até estrangeiros. Ainda, é de responsabilidade dos entes da Federacéo a protecéo e
defesa desta.

A efetivacao deste direito se d4 através da elaboracéo de politicas publicas,
as quais, em sua maioria, ficam a cargo do Poder Executivo, todavia, considerando a
teoria da separacado de poderes, tanto o Executivo quanto o Legislativo definem os
medicamentos que devem ser fornecidos no Sistema Unico de Salde, assim como
estabelecem politicas publicas.

A partir disto, a execucdo destas politicas publicas é realizada pelos entes
publicos federais, estaduais e municipais da administracao direta e indireta.

A partir dos anos 90, a populagcdo comecou a buscar a garantia deste direito
junto ao Poder Judiciario, assim, iniciou-se um crescente nimero de ajuizamentos de
processos na area da saude.

Com o passar dos anos, conforme analisado na pesquisa feita pelo Conselho
Nacional da Justica, o numero de acfes s6 vem crescendo e, consequentemente,
surgem as consequéncias desta intromissdo do Poder Judiciario.

Vé-se que este excesso de intervengdo do Judiciério, além de exceder o limite
de suas atribuicdes, prejudica as atuacdes dos demais poderes, além dele atuar como
“‘protagonista” da implementagao de politicas publicas.

Buscando os possiveis motivadores desta judicializacdo, presume-se que
sejam lacunas nas politicas publicas, que fazem com que a populacéo busque o Poder
Judiciario, a fim de ter garantido o seu direito.

Deste modo, mesmo que a administracao publica venha sendo falha, deve-se
haver cautela por parte do Judiciario, porquanto Magistrados néo possuem
conhecimento suficiente para instituir politicas publicas, mesmo que nos processos
tenham sido juntados laudos, exames, realizadas pericias, comprovando a
necessidade do paciente em ter acesso ao tratamento.

Quanto ao efeito que vem sendo ocasionado deste excesso, além do
desalinhamento entre os Poderes da Unido, sédo os rombos orcamentarios, o qual € o
mais prejudicial aos entes, visto que o valor para arcar com as despesas decorrentes

de processos judiciais é retirado do montante destinado as politicas publicas.
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Frisa-se que a insuficiéncia orcamentaria ndo possui justificativa no Principio
da Reserva do Possivel, colocando-se em pauta o Minimo Existencial de um direito
fundamental.

Analisados os efeitos juridicos desta judicializacdo, conclui-se que é
necessario que haja prudéncia nesta interferéncia do Judiciario, para que nao
prejudique o sistema de acbes sociais das politicas publicas, mesmo que
determinadas interferéncias, ao longo dos anos, trouxeram evolucbes em certas
politicas publicas de determinados tratamentos.

Por fim, passada as analises colhidas no presente trabalho, constata-se que
h& uma cautela no caso de deferimentos em processos ha area da saude, pois embora
os tribunais tenham entendimentos consolidados quanto a responsabilidade solidaria
dos entes publicos e mesmo que priorizem o direito do paciente em ter acesso ao seu
tratamento, existem requisitos para que isto seja alcancado, assim, € observado
sempre a particularidade de cada caso, a urgéncia, se 0Ss insumos possuem registros,
0 montante a ser pago pelo ente, a comprovacado da necessidade do tratamento
indicado pelo médico e, ainda, se ndo ha outro método terapéutico fornecido pela rede

publica.
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