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RESUMO

O estudo tem como escopo inicial analisar se o direito a saude engloba a assisténcia integral,
se deve ser prestada de forma completa sem exclusdo de doenca, especificadamente no
tocante ao fornecimento de farmacos de alto custo e ao custeio de UTI em rede privada na
falta de UTI na rede publica, bem como, fara conexdo com principio maximo da matriz
constitucional que é a dignidade da pessoa humana, com o direito a vida e com a teoria da
reserva do possivel. Com a promulgacédo da CF/88 e a redemocratizacdo do Pais, os direitos
fundamentais se fortaleceram, com isso, o Judiciario tornou-se legitimo a intervir em caso de
omissao na prestacdo de saude, nessa seara, a populacdo tem procurado cada vez mais a
tutela judicial em busca da efetividade desse direito. Assim, sera apresentado casos julgados
pelos Tribunais sobre o assunto. Ademais, insta salientar a competéncia e o tipo de
responsabilidade dos Entes Federados (Unido, Estados e Municipios) para o fornecimento de
UTI e medicamento de alto custo e, como designio final tem o propdsito de analisar se é
cabivel dano moral em caso de omisséao Estatal nas demandas de saude. Apresente pesquisa
adotou o método bibliografico para estruturacéo dos argumentos.

Palavras-chave: Direito. Saude. Responsabilidade. Estado. Medicamento.



ABSTRACT

The study's initial scope is to analyze whether the right to health encompasses
comprehensive care, whether it should be provided in a complete manner without
exclusion of disease, specifically with regard to the supply of high-cost drugs and the
cost of ICU in a private network in the absence of The ICU in the public network, as
well as, will make connection with the maximum principle of the constitutional matrix,
which is the dignity of the human person, with the right to life and with the theory of the
reserve of the possible. With the promulgation of CF / 88 and the re-democratization
of the country, fundamental rights were strengthened, with that, the Judiciary became
legitimate to intervene in case of omission in the provision of health, in this area, the
population has increasingly sought to judicial protection in search of the effectiveness
of this right. Thus, cases judged by the Courts on the matter will be presented.
Furthermore, it urges to highlight the competence and the type of responsibility of the
Federated Entities (Union, States and Municipalities) for the supply of ICU and high-
cost medication and, as a final design, it has the purpose of analyzing whether moral
damage is applicable in case of omission State health demands. Present research
adopted the bibliographic method for structuring the arguments.

KEYWORDS: Right. Health. Responsibility. State. Medication.
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INTRODUCAO

A presente monografia visa analisar e discorrer sobre o direito fundamental
a saude e a responsabilidade dos Entes Federados em garantir a assisténcia integral,
sera apresentada questdes primordiais de uma forma ampla. Pois, desde das épocas
passadas até os dias atuais € comum as dificuldades enfrentadas por enfermos e
familiares, para conseguir a efetividade da assisténcia necessaria e digna a saude a

pessoa humana.

A responsabilidade estatal pelo fornecimento de um servico médico
hospitalar, que seja digno e capaz de assegurar as necessidades do enfermo, abrange
o sentido latu sensu, englobando vagas em Unidades de Terapias Intensivas, é
importante salientar que a maioria das Unidades de terapias Intensivas dos hospitais
publicos chegaram a ficar saturadas, diante disso, faz se necessario estabelecer uma

analise da responsabilidade civil quando o Estado € omisso diante de tais situacdes.

Os medicamentos de alto custo também €& um problema enfrentado por
aqueles que sédo acometidos por determinadas enfermidades, inclusive 0 assunto tem
chegado aos Tribunais Superiores. Sobre esse enfoque, ha muitas discussfes sobre
o fornecimento desses tipos de medicamentos pelo Estado, principalmente quando se

trata de farmaco que néo consta na lista do SUS.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco histérico na protecdo da
saude, com o advento da Carta Politica brasileira é importante notar que os direitos
sociais e garantias fundamentais se fortaleceram ganhando tamanha importancia
tedrica e pratica. Com isso, em um Estado de direito democratico, a populacéo tem o

respaldo constitucional e ndo tem mais medo de buscar e fazer valer os seus direitos,



nesse sentido, cada dia tem aumentado a procura pelo Poder judicidrio em busca da
efetividade desses direitos fundamentais, o que denomina o fendmeno da

judicializacéo a saude.

O tema apresentado justifica-se pelo fato de ser de grande relevancia
social, pois trata do direito do bem juridico mais precioso, que é a vida. Sendo dever
do Estado, previsto tanto na matriz constitucional como em leis esparsas assegurar a

protecédo desse bem maior, garantindo uma vida digna a pessoa humana.

Nesse contexto, a partir do momento que o Estado deixa o individuo
desassistido sem fornecer assisténcia essencial para recuperacdo da saude e
manutencdo da vida, estar violando regras e principios fundamentais de matriz
constitucional, nascendo a responsabilidade civil de reparar o dano causado. Diante
desse quadro, a presente pesquisa abordara as consequéncias geradas pelas

omissdes na prestacdo do servigo publico de saude.

Para estruturacéo dos argumentos que fundamentam o presente trabalho,
a pesquisa tem se por metodologia o levantamento bibliografico através de fontes
confiaveis como as leis, doutrinas, jurisprudéncia, decisées dos Tribunais Superiores
e artigos cientificos, com a finalidade de reunir informagcdes relevantes sobre o
assunto. Ante o exposto, por uma questdo didatica, além da parte introdutoria, o

trabalho divide-se em trés capitulos:

No primeiro capitulo, serd abordado sobre a integralidade do direito
fundamental a saude, nesse ponto, o estudo fara conexao com o direito a vida, com o
principio maximo norteador do Estado brasileiro, qual seja, a dignidade da pessoa
humana, bem como, com a tese da reserva do possivel que frequentemente é
apresentada como matéria de defesa pelos Gestores Publicos. Especificamente o
estudo buscara compreender, se o fornecimento de farmaco de custo elevado
necessario a manutencdo da sobrevivéncia de uma pessoa e, a assisténcia em
Unidade de Terapia Intensiva em rede privada na auséncia de UTI em rede publica
com a finalidade de recuperagédo do estado critico da saude do individuo enfermo,
fazem parte da assisténcia integral do direito fundamental a saude, esta abordagem

tem a finalidade de demostrar a importancia do direito a saude como pressuposto



fundamental para manutencéo da vida, que é o bem maior do ser humano, como isso,

demostrar a necessidade de efetivacéo pelos Poderes estatais.

O segundo capitulo abordara acerca da judicializacao do direito a saude no
tocante a vaga em Unidade de Terapia Intensiva e medicamentos de alto custo, nesse
ponto, o capitulo se propbde a analisar se mesmo o Estado alegando insuficiéncia
or¢camentéria tem o dever de custear tratamento em UTI em rede privada na falta de
UTI em rede publica, bem como, se tem o dever de fornecer medicamento de alto

custo.

J& o terceiro e ultimo capitulo, tem como proposito, analisar a competéncia
e o tipo de responsabilidade dos Entes Federativos no tocante ao direito a saude,
como também, tem o fito de apresentar casos julgados pelos Tribunais Superiores
referentes a custeio de UTI em rede privada na auséncia de UTI na rede publica e
fornecimento de medicacéo de custo elevado. Por ultimo, ainda busca abordar se é
cabivel dano moral em caso de omissdo Estatal na prestacao do servico publico de

saulde.



CAPITULO | - DO DIREITO A SAUDE

Faz se necessario um estudo através de compilacfes de posicionamentos
doutrinarios e juridicos, para entender as interpretacdes das leis no tocante a
integralidade do direito fundamental a saude e, se este direito estar diretamente
conectado com a vida e a dignidade da pessoa humana, direitos estes que sdo o0s
pilares para os demais direitos, com previsdo legal na Lei Maior da Federacéo

brasileira, como também em leis infraconstitucionais.

Especificamente o estudo buscara compreender, se o fornecimento de
medicamento de alto custo necessario a manutencdo da sobrevivéncia de uma
pessoa e, a assisténcia em Unidade de Terapia Intensiva (UTI) em rede privada na
auséncia de UTI em rede publica com a finalidade de recuperacao do estado critico
da saude do individuo enfermo, fazem parte da assisténcia integral do direito

fundamental a saude.

1.1 A saude como direito fundamental

O direito a saude é um direito fundamental que estar inserido no Titulo I,
Capitulo Il como direito social, previsto no art. 6° da Carta Magna, Lei Suprema do
Brasil. Todavia, os artigos 196 a 200 da Constituicao Federal de 1988 aborda de forma
mais especifica esse direito ( WERNECK, 2013).

Dessa forma, percebe-se que os direitos fundamentais néo estao dispostos
apenas no Capitulo II, eles podem ser encontrados de forma esparsa ao longo do
texto da Lei Suprema, como também, em leis infraconstitucionais que derivam dos

direitos e principios nela consagrados.



A Organizacdo Mundial de Saude (OMS), define salde n&o apenas como
auséncia de doenca, mas como um completo estado de bem estar fisico, mental e
social, nota-se que é um conceito abrangente, envolvendo todos os aspectos da
qualidade de vida de uma pessoa, com fundamental importancia para o
desenvolvimento social, econébmico e pessoal para que o individuo desfrute de
melhores condicdes de vida (BRASIL, 2020).

A doutrina moderna costuma dividir os direitos fundamentais em trés
categorias: direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geracao. Nesse
sentido, o direito a saude estar inserido nos direitos de segunda geracdo, que tem
como finalidade diminuir as desigualdades sociais, proporcionando prote¢cdo aos mais
fracos (DANTAS, 2012).

O direito a saude é um direito fundamental de segunda geragéo, que visa
uma prestacao obrigacional positiva do Estado para com os individuos, exigindo assim
uma postura ativa do Estado por meio de politicas sociais e econémicas que possam
assegurar uma assisténcia digna e eficiente, principalmente para 0s grupos
desfavorecidos, com finalidade de suprir condi¢cdes sociais desiguais, por esse motivo
gue os direitos fundamentais de segunda geracao foram chamados de direitos dos
desamparados ou direitos do bem estar (MOTTA, 2019).

Aos Entes Publicos incumbem formular e implementar politicas sociais e
econdmicas, visando garantir os cidaddos o acesso universal e igualitario a
assisténcia médica hospitalar, para tanto, a Constituicdo Federal instituiu um Sistema
Unico de Saude, cuja funcdo é prover desde procedimentos béasicos até a mais
complexa assisténcia médica, incluindo medidas coletivas e sanitarias (BRASIL,
1988).

Ao abordar o direito fundamental a salde, como abrangente dos direitos
relacionados a ordem social, José Afonso da Silva acresce que as regras
constitucionais estipulam prestacdes positivos diretamente ou indiretamente pelo
Estado e proporcionam melhores condi¢gfes de vida aos direitos dos mais vulneraveis,

proporcionando uma condi¢cdo de igualdade, que € um dos pilares do Estado

democratico de direito (2013).



Ressalte-se que, depois de previstos no Texto Constitucional, os direitos
de segunda geragdo vivenciaram uma crise regulatoria, pois a implementagdo dos
direitos de segunda geracdo depende da implementacdo das politicas publicas do
Estado e, portanto, requer muitos recursos financeiros (MOTTA, 2019).

Esta situacao significa que as regras, as chamadas normas programaticas,
gue formulam os programas de acao para o Pais, em determinadas situacfes ficam
privadas dos seus verdadeiros efeitos juridicos, pois a sua implementacdo depende
da existéncia dos recursos financeiros e muitas vezes o direito a satde se depara na
insuficiéncia desses recursos e na escolha de prioridades do Administrador Publico
(SILVA, s/d).

No tocante a saude como direito de todos, € possivel extrair do Texto
Constitucional a salde como direito individual e também coletivo de ordem social
(MENDES; BRANCO, 2013).

Incorre em erro dizer que por se tratar de direito de ordem social equiparar-
se tdo somente como norma programatica, apenas direcionando as diretrizes a serem
observadas pelos Entes Politicos, sem produzir efeitos em uma relacdo juridica
obrigacional. Fazer essa relacéo significa negar a forca normativa da Carta Magna
(MENDES; BRANCO, 2013).

A salde é uma das essencialidades individuais e coletivas que mais
necessitam de uma politica de governo centralizada nas questdes sociais (SANTOS;
LACERDA, 1999).

Nesse sentido, a busca pela qualidade, efetivacdo e concretizacdo da
saude, deixou de ser uma atitude isolada e passou a ser uma prioridade social. No
Brasil, diante da crise permanente de saude que se alastrou no decorrer dos anos, o
desafio é ainda maior, alias, esse é o motivo da implantacdo de um Sistema Unico de
Saude (SUS) baseado na universalidade, integridade e descentralizacdo das acdes
de saude e também controle social, de forma a proporcionar um servi¢o de qualidade,
que deve ser assegurado principalmente pelas instituicbes publicas de saude
(OTERO; ARDUINI, 2019).



O Sistema Unico de Salde fundamenta-se numa rede regionalizada e

hierarquizada de procedimentos e servicos de saude (BULOS, 2015).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a redemocratizagdo do
Pais, € importante notar que os direitos sociais se tornaram direitos subjetivos
abrangentes, passando a receber protecdo judicial especifica, dessa forma, o
judiciario ganhou forca e desempenha um papel extremamente importante na
protecdo e salvaguarda da Lei Suprema. Com isso, em um Estado de direito
democratico, os cidadaos ndo tém mais medo de buscar e fazer valer os seus direitos
(ORDACGI, 2019).

Em vista da relevancia do direito a saude, que estar diretamente ligado ao
bem maior que é a vida, o Poder Judiciario é legitimo a intervir em caso de omissao
na prestacdo a assisténcia a saude do individuo, para efetivagdo desse direito
fundamental, configurando assim o direito a sailde como direito publico subjetivo, meio
pelo qual, se adota medidas visando a abstencéo de a¢des estatais que prejudiqguem
a saude individual ou coletiva (MENDES; BRANCO, 2013).

Apesar desses direitos fundamentais de carater assistencial, como, o
acesso a medicamentos e tratamentos terapéuticos serem garantidos aos brasileiros
pelo Poder Publico, a realidade atual da saude publica € complexa e a assisténcia é
deficiente (ORDACGI, 2019).

Nesse sentido, a saude como direito publico subjetivo, passa a ser oponivel
por via judicial a exigéncia de medicamentos de alto custo, como também de vagas
em Unidade de Terapia Intensiva (UTI) em rede privada na auséncia de vaga de UTI
na rede publica, ja que sdo bem juridicos tutelados compreendidos dentro dos direitos
constitucionais minimos, indispensaveis a promocao da assisténcia digna as pessoas
necessitadas (DAUVE, 2009).

Para que esse direito fundamental seja verdadeiramente efetivado, os
hospitais devem ser capazes de fornecer uma assisténcia digna e de qualidade por
ser um servico que envolve a vida, a saude fisica e mental das pessoas. Levando

esses fatores em consideracdo os servicos médicos e hospitalares inadequados



podem causar danos de dificeis reparacdo em alguns casos especificos (OTERO;
ARDUINI, 2019).

Portanto, a Constituicdo Federal proclama o direito a vida, na qual, este é
indissociavel com o direito a saude, cabendo ao Estado a responsabilidade de zelar
em duplo sentido, o primeiro relacionado ao direito de continuar vivo e o0 segundo a se
ter uma assisténcia digna (MORAIS, 2015).

O modo que o Legislador Constituinte abordou o direito fundamental a
saude, em secao propria na Carta Magna, ilustra a abordagem cautelosa, o zelo do
preceito legal. De fato, o direito a saude esta intimamente relacionado ao direito a
vida, refletindo a protecao constitucional da dignidade humana (MOURA, 2013).

Contudo, a realidade da rede do Sistema Unico de Satde nos hospitais é
cada vez mais revelada como situacfes desumanas, costumam ser até cruéis. Isso
nao ocorre apenas pela falta de recursos do SUS, e sim, de consequéncias de muitos
fatores especificos da saude publica. “A falta de efetividade do direito a saude chega
a tal ponto que os pacientes procuram os estabelecimentos hospitalares em busca de
melhora em suas condi¢des de saude e, por vezes, acabam falecendo em decorréncia
da ma-prestagao dos servicos [...]" (OTERO; ARDUINI, 2019, p. 9).

Dauve, afirma que “ndo ha como o Estado cumprir seu dever de garantir
aos seus cidadaos o direito fundamental a saide sem lhes alcancar medicamentos,
tal prestacdo é necessaria até mesmo para a preservacao da propria vida” (2009, p.
18).

Mas também deve levar em consideracdo que o Brasil € um Pais onde
prevalecem as desigualdades sociais, a falta de empregos, de moradia e de condicdes
de vida decentes que afetam diretamente a saude da populacdo, considerado um
problema publico de ordem social, que afeta diretamente os direitos fundamentais

(OTERO; ARDUINI, 2019).

Ademais, o estudo do direito a salde no Brasil leva a concluir que a questao

de a efetividade social deste direito fundamental estar relacionada com a falta de



implementacdo e manutencdo das politicas publicas de salde j& existentes, que €
alegada a tese de insuficiéncia de recursos orcamentarios dos Entes da Federacéo
(MENDES; BRANCO, 2013).

1.2 O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988

Nos ultimos anos, a Carta Magna do Brasil de 1988 ganhou real forca
normativa, as regras constitucionais ndo sdo mais consideradas parte de documentos
estritamente politico, e sim comecaram a desfrutar de diretos, dentre eles figura o
direito a saude, vale ressaltar que textos constitucionais anteriores continham muito
poucos dispositivos sobre o assunto, como a Constituicdo de 1924, que fazia
referéncia a garantia de “socorros publico” (MENDES; BRANCO, 2013).

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco histérico na protecéo
da saude, antes de sua promulgacédo os servicos e acbes de saude eram voltados
apenas para determinados grupos que de certa forma, podia contribuir para a
previdéncia social, eliminando aqueles mais fracos e carentes financeiramente
(MOURA, 2013).

A constituicdo Federal no artigo 196, conceitua saude como um direito de
todos e de forma igualitaria, sendo um dever de todos os Entes e Poderes da
Federacdo sua protecao e efetivacdo, provendo promoc¢ao e recuperacao atraves de
politicas publicas, com finalidade de diminuir os riscos de doencas e evitar agravos,
garantindo a manutencao e a preservacao da vida do individuo. Ademais, os direitos
e garantias fundamentais, tem aplicacdo imediata, de acordo com o previsto no art.
59, 81° da CF (BRASIL, 1988).

Para Dauve “por ser um direito fundamental, a satude é autoaplicavel e de
eficacia imediata” (2009, p. 29).

Nessa perspectiva, o Estado tem o dever de garantir a efetividade desse
direito social em tempo eficaz, para evitar agravos na saude do individuo, fazendo
isto, estard dando efetividade ao previsto no Texto constitucional, que é garantir a

manutengao, recuperacéao e preservacao da vida (DAUVE, 2009).



10

Nesse angulo, o direito a saude deve ser tratado com a maxima prioridade,
j& que esté diretamente relacionado com a vida que é o bem maior e com a dignidade
da pessoa humana (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Apesar do art. 196 da Carta Magna, esta contido como norma
programética, o direito a satde ndo pode ser negado, restringido, sufocado ou abolido,
pois, se trata de direito fundamental a manutencéo da vida e ndo pode ser objeto de
acomodacdo, omissao ou até mesmo conformismo pelo Estado (BULOS, 2015).

A natureza programatica das normas expressas na Constituicdo Federal de
1988, tem sida complementada por decisdes judiciais, evitando assim que o Poder
governamental fraude as expectativas justas da sociedade que foi a ele confiado
(PRETEL, 2010).

Nesse sentido, vejamos o posicionamento do Ministro Celso de Mello, em
um recurso extraordinario, que tratava da distribuicdo de medicamento em favor de

pessoa carente:

O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacéo no plano da organizacéo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel
comportamento inconstitucional. O direito publico subjetivo a salde
traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade
deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico (federal, estadual
ou municipal), a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais e econémicas que visem a garantir a plena consecucao dos
objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica (STF,
RE 241.630-2/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, 1 de 3-4-2001, p.49).

Logo, os servicos de saude devem ser garantidos pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, regendo-se pelo principio da descentralizacdo, com

direcdo Unica em cada esfera de governo (SILVA, J. 2013).

Ademais, no art. 196 da CF/88, o Legislador Constituinte originario foi claro
gue a saude € um direito de todos e de forma igualitaria e com acesso universal, desta

forma, observa-se que ele ndo fez mencédo de qualquer distingdo relacionada a
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condicdo financeira do individuo, garantido a todos a protecdo, promocao e
recuperacdo, nesse sentido, mesmo uma pessoa tendo condicdo financeira
comprovada que pode custear seu tratamento, esta tera o direito de ser beneficiada
na rede publica de saude, ndo podendo o Poder Publico negar assisténcia (IBRAHIM,
2015).

Predomina o consenso de que a assisténcia integral e universal a saude
compreende o0 acesso a medicamentos especiais e tratamentos de alto custo,
incluindo sem restricdes a tese do direito a sadde como um direito publico subjetivo

em favor de qualquer cidadédo em face ao Estado (SILVA, s/d).

Seguindo essa linha de pensamento, Bulos (2015), discute o voto do Exmo.
Min. Joaquim Barbosa agora aposentado do STF, em um recurso extraordinario sobre

tratamento médico hospitalar e fornecimento de medicamento:

A interpretacdo da norma programatica ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente. O carater da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositada pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. [...] da efetividade a preceitos fundamentais
da Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput e 196) e, representa, na
concregao do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a
vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e
nada possuem, a nhao ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial dignidade (STF, RE 368.041, Rel. Joaquim Barbosa,
DJ de 17-6-2005).

Nesse ponto, o principio da universalidade e igualdade de acesso aos
servicos de saude, exigem que 0s gestores publicos garantam meios adequados e
razoaveis para a promoc¢ao da saude de todos os cidadaos, independentemente da
condicdo econdmica ou social usando os recursos de maneira ampla e adequada para

atender a quaisquer necessidades ou interesse coletivo e individual (ROCHA, 2010).

Independentemente da &rea institucional no plano da organizacéo federal

do Brasil, o Poder Publico ndo pode ficar indiferente as questbes de saude da
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populagcdo. Dessa maneira, 0s servicos de salude devem obedecer ao principio da
assisténcia integral, ou seja, o Sistema Unico de Satde (SUS) ndo deve atuar como
uma rede sem sentido, sem compromisso social. Os direitos fundamentais garantidos
pela Lei Maior, como o direito a saude, ndo podem ser interpretados, como promessas
sem efetividade (PRETEL, 2010).

A Constituicdo Federal brasileira estabelece um sistema universal de
acesso aos servicos publicos de saude, que preconiza politicas publicas de
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para que se
tenha acesso universal (SILVA, J. 2013).

Importante mencionar que, ao lado do SUS o ativo legal prever no caput do
art. 199 também assisténcia a livre iniciativa privada, como € o caso dos planos e
seguros privados de assisténcia a saude, regidos pela Lei 9.656/98. No entanto, de
acordo com o disposto no 82° do artigo 199 é proibida a alocagéo de fundos publicos

para ajuda ou subvencdes as instituicdes privadas com fins lucrativos (BRASIL, 1988).

Para integrar e implementar a ideia de um sistema de saude efetivo, a Carta
Magna enumera as diretrizes do sistema de saude brasileiro, em seu artigo 198 caput
e incisos, dispondo que, acdes e servicos publico de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e devem pautar-se nas diretrizes de descentralizacao,

com atendimento integral e participacdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Para compreender essa rede regionalizada, faz se necessario, entender o
fendbmeno da descentralizacdo de Estado na prestacdo do servico publico, a esse
respeito, vejamos o entendimento da renomada doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

A descentralizacdo politica ocorre quando o ente descentralizado
exerce atribuicbes proprias que ndo decorrem do ente central; € a
situacéo dos Estados-membros da federagéo e, no Brasil, também dos
Municipios. Cada um desses entes locais detém competéncia
legislativa prépria que nao decorre da Unido nem a ela se subordina,
mas encontra seu fundamento na propria Constituicdo Federal (2019,
p. 519).

Com a implementagé&o do dispositivo 198, o constituinte destacou o sistema

de descentralizacdo, que prevé a obrigacdo dos Entes Politicos de implantar, manter
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e aprimorar o sistema por meio de cooperacao financeira, técnica e cientifica, para
cumprir com 0os compromissos de bem estar social, devendo buscar igualdade através
de acdes conjuntas para eliminar as desigualdades sociais e econémicas (MENDES;
BRANCO, 2013).

Todavia, destaca-se que, embora o sistema seja Unico e integrado, a ideia
da descentralizacédo faz mencao a execucgao dos servigos, com a finalidade de garantir
um atendimento eficaz & comunidade (ROCHA, 2010).

Nessa perspectiva:

Nesse ambito, estabeleceu-se uma divisdo de tarefas no que tange ao
fornecimento de medicamentos, de maneira que o sistema basico de
saude ficaacargo dos Municipios (medicamentos basicos), o
fornecimento de medicamentos classificados como extraordinarios
compete a Unido e o0s medicamentos ditos excepcionais séo
fornecidos pelos Estados. Percebe-se, claramente, a composicdo de
um sistema unico, que segue uma diretriz clara de descentralizacao,
com direcéo Unica em cada esfera de governo (CASTRO, s/d, online).

De acordo com o inciso | do art. 198 da CF/88 o Sistema Unico de Saude
€ descentralizado e tem direcdo Unica em cada esfera de governo, desta forma,
significa dizer que no ambito da Unido fica a cargo do Ministério da Saude, no ambito
dos Estados e do Distrito Federal pelas Secretarias de Saude ou 6rgéos equivalentes
e no ambito dos Municipios pelas respectivas Secretarias de Saude ou 0Orgaos
equivalentes (BRASIL, 1988).

Ja o inciso Il, também do artigo 198 da CF/88 refere-se sobre a
integralidade da assisténcia, que € entendida como um conjunto de a¢des preventivas
e terapéuticas continuas que se fazem necessarias em todas as situacdes em todos

os niveis de complexidade do sistema, seja ele individual ou coletivo (BRASIL, 1988).

De fato, a saude definida como direito, deve impreterivelmente abranger

aspectos sociais e individuais (SILVA, s/d).

O Legislador Constituinte, além de definir as diretrizes de um sistema de

saude unico, integrado, hierarquizado e abrangente, também elencou no instrumento
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normativo Constitucional, especificadamente no art. 200 amplamente as atribui¢cdes
desse sistema (MENDES; BRANCO, 2013).

Nessa mesma linha de pensamento, os objetivos definidos do sistema de
saude sdo os seguintes: identificar e disseminar fatores condicionais e determinantes
de saude, formulacdo de politicas de saude destinadas a promover a reducao dos
riscos de doencas e outras enfermidades nos campos econdmico e social,
implementando medidas de promocao, protecédo e restauracdo da saude, combinando
com medidas preventivas para garantir que as pessoas recebam atencao integral a
saude (ROCHA, 2010).

No que se refere ao financiamento Sistema Unico de Saude, a Constituicio
Federal no artigo 198, §1°, estabeleceu que o0 SUS sera mantido por meio de recursos
do orcamento da seguridade social da Unido, do Estados, do DF e dos Municipios,
bem como, de outras fontes (BRASIL, 1988).

Portanto, atraves das diretrizes preconizadas na Constituicdo de 1988, o
regular funcionamento da estrutura do Sistema Unico de Salde é essencial para
atender de forma continua e eficaz as necessidades dos usuarios que necessitam
desse servico (ROCHA, 2010).

1.3 Relacdo entre os direitos fundamentais a saude, a vida e o principio da

dignidade da pessoa humana com a reserva do possivel

N&o faz sentido falar em saude sem relacionar com o direito a vida e com
a dignidade da pessoa humana. A satde é pressuposto essencial para seguimento
da vida e, ndo ha dignidade da pessoa humana se houver inobservancia do direito a
salde (DAUVE, 2009).

A vida é a fonte primaria de todos os outros bens juridicos, sem a vida néo
faria sentido a Constituicdo declarar qualquer outro direito, se antes ndo fosse
assegurado o préprio direito de estar vivo, de permanecer vivo. “E o direito de néo ter
interrompido o0 processo vital sendo pela morte natural e inevitavel. Existir é o

movimento espontaneo contrario ao estado morte” (SILVA, J. 2013, p. 200).
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A Carta Magna de 1988, assegura o direito a vida em dupla dimenséo, a
primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna
guanto a subsisténcia (MORAIS, 2015).

Dauve, defende que “a saude é um dos principais componentes da vida,
seja como pressuposto indisponivel para sua existéncia, seja como elemento

agregado a sua qualidade” (2009, p.7).

A salude é um direito de indole constitucional e deve ser assegurada sob
pena de violacdo ao mais importante bem juridico que é o direito a vida, ambos estédo
resguardados pelo ordenamento patrio brasileiro (DISTRITO FEDERAL, 2018).

A vida inclui ndo apenas a preservacio da existéncia fisica, mas também o
direito a uma vida digna, a vida e a existéncia digna estdo consagradas nos caputs
dos arts. 5° e 170 ambos da Constituicdo Federal de 1988 e sdo supra principios
basilares da Federacao brasileira (BARROS, 2006).

O direito a vida € o bem mais relevante de todo ser humano e a dignidade
da pessoa humana € um fundamento da Republica Federativa do Brasil e ndo ha

dignidade sem vida, a vida € a principal riqueza de uma pessoa (RUSSO, 2009).

O principio da dignidade da pessoa humana foi adotado explicitamente pela
primeira vez no art. 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988, e ao lidar com este

principio, a Constituicdo incorpora o maior valor ao ser humano (BARROS, 2006).

Para o renomado jurista Justen Filho (2006), todos os principios legais
estdo intimamente relacionados a dignidade humana e este € o principio fundamental
maximo do sistema juridico, que transcende o interesse publico, o jurista ainda

acresce que.

Todos os principios juridicos se vinculam a dignidade humana, que
consiste na concepgdo de que o ser humano ndo é instrumento, em
qualquer das acepc¢des que a palavra apresente. O ser humano nao
pode ser tratado como objeto. E protagonista de toda a relag&o social,
e nunca pode ser sacrificado em homenagem a alguma necessidade
circunstancial ou, mesmo, a propdsito da realizacao de “fins ultimos”
de outros seres humanos ou de uma “coletividade” indeterminada. Nao
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h& valor equiparavel ou superior & pessoa humana, que é reconhecida
com integridade, abrangendo tanto os aspectos fisicos como também
seus aspectos imateriais. A dignidade relaciona-se com a “integridade”
do ser humano, na acepc¢do de um todo insuscetivel de reducédo, em
qualquer de seus aspectos fundamentais (JUSTEN FILHO, 2006, p.
66-67).

Nesse sentido, ndo hd como falar em dignidade da pessoa humana se
houver inobservancia do direito fundamental a saude, que esta intimamente ligado ao
direito a vida. Saude, alimentacdo, moradia e muitos outros direitos sao bens

indispensaveis ao viver digno do individuo (BARROS, 2006).

No tocante, ao fornecimento de medicamento de alto custo e vaga em leito
em Unidade de Terapia Intensiva (UTI), vejamos: “ora, em sendo o direito a saude
indissociavel do direito a vida, torna-se inconcebivel a recusa no fornecimento gratuito
de remédios e/ou tratamentos a paciente em estado grave e sem condi¢Oes

financeiras de custear as respectivas despesas” (PRETEL, 2010, online).

N&o é ao acaso que logo em seu primeiro artigo, inciso Ill, do Texto
Constitucional, Lei Suprema do Brasil, que serve de fundamento e observancia para
todas as demais leis, que o Constituinte teve a preocupacao de colocar como pilar a
dignidade da pessoa humana e no art. 5° caput assegurar a todos o direito a vida, que
deve ser salvaguardada por atitudes responsaveis do Estado, qual seja, o dever de
fornecer assisténcia médica necessaria, como o custeio de Unidade de Terapia
Intensiva (UTI) em rede privada pelo Ente Federado em falta de UTI em rede publica
para as pessoas gque estdo em estado de saude critico, que precisa dessa assisténcia
para preservar a vida e evitar a perca desse bem maior, que sem ele os outros bens
deixam de existir e/ou fornecimento de medicamentos necessarios para manter a

sobrevivéncia, a todos os cidaddos que necessitar.

Portanto, através da compilacdo de pensamentos de varios doutrinadores
renomados e juristas, como também do que expressa a interpretacdes de varias
normas, inclusive a Lei Maior do Brasil e da Organizacdo Mundial de Saude entre
outras leis, como a Lei 8.080/90 que rege o Sistema Unico de Saude no Brasil, fica
evidente que a integralidade do direito a saude previsto constitucionalmente e em leis

infraconstitucionais estar diretamente ligada a assisténcia de fornecimento de Unidade
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de Terapia Intensiva (UTI) e/ou medicamentos necessarios para manter a vida do

individuo.

E notdria a precariedade do sistema da satide publica do Brasil, como
também, a escassez do fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais tem
custo elevado até mesmo para grupos de alta renda, e isso tem levado as pessoas o
amparo das tutelas do Poder Judiciario para ter a assisténcia a leitos de UTI e/ou
fornecimento de medicamentos de alto custo (ORDACGY, 2009).

Nesse sentido, decisOes judiciais determinaram o fornecimento de
medicamentos e tratamentos n&o fornecidos pelo Sistema Unico de Saude, inclusive
como meio de socorro precoce e por meio de multas diarias. Este € um firme gesto de
agradecimento pela vida e pela saude das pessoas, especialmente aquelas que tém
apenas a vida e a dignidade. Portanto, o Estado passou a ser obrigado a fornecer
gratuitamente medicamentos de alto valor e ndo incluidos na lista do SUS para quem
os reivindica (PRETEL, 2010).

Dessa maneira, os servicos de saude devem obedecer ao principio da
assisténcia integral, ou seja, devem atender a todas as necessidades humanas
relacionadas a saude e devem ser prestados de forma completa, sem exclusdo de
doenca, com isso, as limitacbes orcamentarias de suposto prejuizo aos cofres
publicos, ndo pode ser uma alegacdes para que os Entes Federados figuem insetos
de suas obrigacdes de garantirem e fazer cumprir os direitos fundamentais, nessa
perspectiva, ainda que a tese da reserva do possivel seja relevante, ela ndo pode ser
capaz de restringir ou eliminar a integridade de um direito fundamental a saude,

garantindo dessa maneira a vida e a dignidade da pessoa humana (DAUVE, 2009).

Frequentemente, € apontada que as previsdes orcamentarias como limite
a atuacao do Poder Estatal. O que restringe as acdes do Pais para a concretizacéo
dos direitos sociais. Este € um pensamento errado, porque a necessidade de previsao
do orcamento de gastos publicos € incumbida aos Administradores Publicos e nédo
aos juizes. Pois é incumbido aos magistrados a ponderacdo de valores, o que pode
deixar de aplicar a tese orcamentaria que também € norma constitucional através da

ponderacéo de valores (SILVA, s/d).
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A Carta Politica de 1988, prever no art. 167 e incisos, a proibicdo de
projetos e programas que ndo estdo inseridos na lei orcamentaria anual, o Legislador
também nédo foi omisso em vedar despesas e obrigacdes além do or¢camento, ele
acresceu que também é defeso a transferéncia de recursos de um 6rgéo orgamentaria

para outro sem autorizacgao legislativa prévia (BRASIL, 1988).

Nota-se, desse modo, que o Legislador Constituinte se atentou em prever
e planejar os gastos que ficam a cargo do Governo para nao existir desequilibrio no
orcamento publico. Porém, nada impede do Poder Judiciario ordene que os Entes
Federados cumpram uma determinada demanda que estava fora da previsao
orcamentaria anual para fazer cumprir os direitos constitucionais estabelecidos,
especialmente por causa de regras conflitantes que estdo no mesmo patamar
hierarquico. Ou seja, ambas sdo constitucionais tanto a previsao or¢camentaria quanto
os direitos fundamentais, diante dessa situacao, é incumbido aos magistrados fazer a
analise do valor axiolégico dos principios, que sem duvida prevalecera os preceitos
fundamentais do direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana em face do

principio orcamentario da reserva do possivel (SILVA, s/d).

Pois, além de ser qualificada como direito fundamental a assisténcia a
todos os individuos, o direito a saude também representa as consequéncias
constitucionais indivisiveis do direito a vida e a uma vida digna (MENDES; BRANCO,
2013).

Logo, ficou demostrado que excluir o fornecimento de medicamentos
necessarios a sobrevivéncia de uma pessoa, como também, deixar de assegurar a
assisténcia em UTI aqueles individuos que estdo em estado iminentemente critico,
gue se nao tiver o tratamento de terapia intensiva urgente poderd ir a Obito, negar
estas assisténcia com tese que o Poder Publico ndo tem orcamento suficiente, com
alegacdo que existem outras necessidades mais importes do que garantir a vida, o
direito de permanecer vivo, a manutencao e protecao e recuperacao da saude, fazer
isso significa, ferir de forma cruel a dignidade da pessoa humana, além de negar forca
a Carta Magna e inobservar o Texto Constitucional e as outras normas nacionais,
como também, as internacionais que o Brasil faz parte, que tratam do direito a vida, a

saude e da dignidade da pessoa humana.



CAPITULO Il = JUDICIALIZAGCAO A SAUDE

Como ficou demostrado no capitulo |, a assisténcia a saude é de
responsabilidade do Estado, todavia, a partir do momento que o Ente Publico ndo
cumpre com a fungao que |Ihe é inerente, deixando o individuo desassistindo, este
estar apto a acionar as instituicdes judiciais na busca da efetividade desse direito

fundamental, com isso, gera o fendbmeno da judicializacao a saude.

Neste capitulo serd abordado sobre a judicializacdo do direito a saude no
tocante a vaga nas Unidades de Terapias Intensivas e medicamentos de alto custo,
nesse ponto, o presente capitulo se propde a analisar se mesmo o Estado alegando
falta de recursos suficientes tem o dever de custear tratamento em UTI em rede
privada na falta de UTI em rede publica, bem como, se tem o dever de fornecer

medicamento de alto custo.
2.1 Judicializacéo para acesso a leitos de UTI

No Brasil a inércia do Poder Publico na prestacdo de alguns servicos
relacionados a saude, tem levado as pessoas a baterem a porta do Poder Judiciario
em busca de condicbes mais justas de tratamento, para sanar com urgéncia as
dificuldades enfrentadas pelos individuos enfermos com o fito de preservar a vida,
para que estes nao fiquem a mercé da prépria sorte, esse comportamento dos Entes
Estatais frente a garantia constitucional intensificou as demandas do Poder Judiciario
no ambito da saude (AMORIM, 2020).

Pois bem, pessoas enfermas que estdo em condigcdo emergencial de

saude, com risco de perder o bem mais relevante que € a vida humana ou de ter
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sequelas irreparaveis necessitam de um suporte vital de alta complexidade, que é
obtido por meio da internacéo em leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI), com a

finalidade de manter a vida e recuperar a saude.

No que se refere a Unidade de Terapia Intensiva, o Ministério da Saude

define como:

Ambiente hospitalar com sistema organizado para oferecer suporte
vital de alta complexidade, com multiplas modalidades de
monitorizacdo e suporte orgénico avancados para manter a vida
durante condi¢@es clinicas de gravidade extrema e risco de morte por
insuficiéncia organica. Essa assisténcia € prestada de forma continua,
24 horas por dia, por equipe multidisciplinar especializada (BRASIL,
2020, p. 1).

Entretando, os individuos que precisam desse tipo de assisténcia para
salvaguardar sua vida e deparam-se com a indisponibilidade de vaga na Unidade de
Terapia Intensiva na rede publica de saude, recorrem ao judiciario, em busca de
medidas necessarias para assegurar a sobrevivéncia e a garantia da efetividade
desse direito fundamental, gerando assim a denominada judicializacdo a saude, que

€ uma consequéncia da inoperancia estatal (MPPA, 2020).

Cumpre salientar que, o direito ao acesso a saude trata-se de direito

fundamental previsto no artigo 196 da Constituicdo Federal, in verbis:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acbes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperacao
(BRASIL, 1988).

Assim, da interpretacao extraida do dispositivo legal, cumpre salientar que
a falta de vagas em Unidade de Tratamento Intensiva (UTI) viola o direito a saude
resguardado pela Carta Magna, e afeta o minimo existencial, que € a o atendimento
necessario a manutencdo da sobrevivéncia da pessoa enferma, ndo se podendo
olvidar que é dever dos Entes Federativos contribuir para a preservacao da saude dos
cidaddos (GOIAS, 2020).

A judicializacdo a saude € o manejo que visa assegurar o direito pela via
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judicial quando o paciente ndo consegue resolver o seu problema por meio das
politicas publicas de saude, precisando acionar o judicidrio para ter seus direitos
garantidos. A busca pelas instituicdes judiciais € uma medida mais que idénea na
busca da efetividade do direito a salude, é uma prerrogativa constitucional que os
cidadaos brasileiros possuem quando seu direito estd comprometido ou ameacgado
(ALBUQUERQUE, 2019).

A busca por respaldo judicial como forma alternativa para alcancar
obtencdo de medicamento ou tratamento ora negados pelo SUS, é consequéncia da
precariedade da rede publica de satde que ndo consegue da ampla efetividade a esse
direito fundamental a todas as pessoas (SILVA, L. 2013).

E reflexo de falha da Administracdo Publica na protecdo do direito
constitucional e fundamental a saude, seja por falta de medidas preventivas para
evitar que a populacdo adoeca, ou até mesmo por insuficiéncia de recursos
orcamentarios, gerados por entraves de ma gestdo das politicas publicas
(ALBUQUERQUE, 2019).

N&o ha duvida de que a demora, deficiéncia ou falta de servicos de saude
prestados pelo Poder Estatal, no tocante a internacdo do enfermo em leito de UTI,
ameaca o direito a vida e, em muitos casos, pode causar danos de dificil repacéo
(MPPA, 2020).

Diante dessas situacfes, amparado pelo principio constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, o Poder Judiciario se vé obrigado a interferir
na outra esfera governamental, que € o Poder Executivo, passando a ter o papel ativo
e decisivo na concretizacdo do direito que era para ser obtido através de politicas
publicas de saude (ALBUQUERQUE, 2019).

Fazendo valer dessa forma, o que preceitua o inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicao Federal, na qual dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

Um dos pedidos de quem busca a tutela jurisdicional quando o Estado néo
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dispde de vaga na UTI na rede publica, € a internacdo em leito de UTI na rede privada
sendo as despesas custeadas pelo Poder Publico, nesse sentido, com o fito de
preservar a vida da populagdo, o entendimento juridico dos tribunais nacionais

brasileiro vem decidindo favoravelmente a esse respeito (MIRANDA, 2020).

No tocante a esse enfoque juridico, vejam trecho de uma decisédo proferida

pelo Ministro Roberto Barroso:

Com efeito, se um tratamento médico esta previsto no ambito do SUS,
como, no caso, a internagdo em Unidade de Terapia Intensiva (UTI),
porém, esta ndo esta ao alcance do paciente por falta de vagas na
rede publica de saude, como destacou o Tribunal de origem, entendo
gue nao ha como deixar de reconhecer a obrigacdo do Poder Publico
em arcar com o tratamento na rede privada (STF, ARE 1026386,
Relator Min. Roberto Barroso, DJ n. 36 do dia 26/02/2018).

Nessa mesma linha, o STF manteve uma decisédo do TJ-GO, que condenou
o Estado de Goias a ressarcir gastos decorrentes a uma internacdo em leito de
Unidade de Terapia Intensiva na rede privada por ndo haver vaga de UTI em hospital

conveniado ao Sistema Unico de Saude:

Logo, sendo a manutencdo da salde um dever constitucionalmente
imposto ao poder publico, na indisponibilidade do tratamento gratuito
ao cidadao, o qual é obrigado a recorrer na esfera privada para
salvaguardar sua vida e saude, Ihe é devido o ressarcimento pelos
gastos financeiros dispensados.” (STF, ARE 1047235, Relator Min.
Edson Fachin, DJ n° 117, divulgado em 02/06/2017).

Conforme se extrai do entendimento das decisbes acima mencionadas,
proferidas pela mais Alta Corte Juridica do Brasil, caso ndo haja vaga em UTI na rede

publica, torna-se necessaria a disponibilizacdo de UTI em estabelecimento particular.

E nessa linha que surge um embate entre as decisdes do judiciario e as
outras esferas governamentais, que alegam a tese da reserva do possivel,
argumentando escassez de recursos financeiros para cumprir as demandas juridicas
relacionadas a saude (DAUVE, 2009).

Porém, a mera alegacdo de impactos e argumentos financeiros por si sO
ndo tém o objetivo e as evidéncias suficientes para a afirmacéo e escusa do Poder

Publico de cumprir com sua obrigacdo, a mera alegagcdo sem prova constituem uma
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verdadeira artimanha e requerem atengao e sensibilidade do julgador para evitar
omissOes injustificadas do Ente Estatal, dessa forma, mesmo que tenha impacto
razoavel no orcamento da saude, € necessario provar a impossibilidade de
cumprimento de prestar a assisténcia minima a manutengdo da sobrevivéncia do
individuo que muitas vezes estar agonizando a espera de uma assisténcia digna para
continuar vivo, comprovar através do orgcamento total e do ultimo relatério de execucao
orcamentdria, para que seja possivel a afericdo concreta de resultados, comprovando
a falta de recurso de forma global na Administracdo Publica, e ndo apenas na area da
saude (MPMG, 2012).

A argumentacdo da insuficiéncia de recursos financeiros que o Estado
utiizada a seu favor, muitas vezes causa estranheza ao confrontada com
investimentos bilionarios, como altissimos recursos investidos em eventos esportivos
e em outras areas (WERNECK, 2013).

Cabe refletir que, os cidadaos brasileiros elegem seus representantes
legitimamente, lhes conferindo poder, mas esse mesmo poder do qual o povo é titular,
em ultima analise € usado contra o proprio povo, enquanto, 0s proprios que sao
eleitos, desfrutam gastos desmedidos e exorbitantes, causando um super faturamento
nos cofres publicos, pessoas morrem em filas a espera de uma vaga em uma UTI, a
espera pelo minimo existencial da dignidade humana, a espera pelo ultimo suspiro de
vida (WERNECK, 2013).

2.2 Judicializacao para acesso a medicamento de alto custo que ndo consta na

listado SUS e o posicionamento do STF sobre o tema

O fornecimento de medicacdo ndo prevista no ambito da rede publica,
obtido por forca de decisédo judicial, consiste em medida necesséria a efetivacao do

direito fundamental a salude e a vida, assegurado a todos pela Carta Magna
(FACHINELLO, 2015).

Apesar do Sistema Unico de Saude ter um Componente Especializado de
Assisténcia Farmacéutica, com uma vasta lista de farmacos para tratamento de

doenca rara, existe casos excepcionais que precisam de medicamentos que néo estao
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inclusos na Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), nesse
contexto, insta salientar que outros medicamentos comprovadamente eficazes na
extensa literatura médica internacional e usados na Europa e nos Estados Unidos ha
mais de 10 anos ainda ndo foram incluidos na lista oficial do SUS, e muitos desses
farmacos sdo considerados de grande avanco no tratamento de doencas, reduzindo
significativamente os efeitos da enfermidade e aumentando consideravelmente as
chance de cura (FACHINELLO, 2015).

Nesta seara, o judiciario frequentemente é provocado a apreciar lesdo a
direitos fundamentais sociais em circunstancias especiais de urgéncia de saude.
Trata-se de situacdes faticas que exigem imediata interferéncia do 6rgéo jurisdicional,
porque a supressédo desses direitos prejudica irreversivelmente a dignidade humana
e fere os preceitos constitucionais (CANELA JUNIOR, 2011).

Com isso, nos ultimos anos, vem crescendo de forma significativa o nimero
de acdes judiciais em busca da concretizacdo dos direitos basicos a saude,
principalmente para a obtencédo de medicamento excepcionais de custo elevado, que
nao constam na lista dos medicamentos disponibilizados pelo SUS (FACHINELLO,
2015).

Desta forma, cabe ao Poder Judiciario nos casos que chega a sua
apreciacdo a incumbéncia de assegurar a aplicacdo do preceito constitucional do
direito a saude e a aplicabilidade imediata devido ao fator tempo vital, garantindo ao
portador de doenca grave a efetividade do minimo existencial para manutencao da
vida e preservacéo da saude (FACHINELLO, 2015).

E nessa linha que surge um acirrado debate a respeito do tema na doutrina
e na jurisprudéncia, inclusive entre os Ministro da Suprema Corte, devido ao elevado
custo dos farmacos pleiteados, que podem causar impacto decisivo ndo sO6 no
orcamento publico e na gestéo de politicas publicas, mas também no direito a vida do
reclamante caso a tutela seja indeferida (ALBUQUERQUE, 2019).

Assim, cumpre salientar o recente pronunciamento do Superior Tribunal

Federal diante de uma situacéo fatica em que um Estado-membro foi condenado a
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fornecer um medicamento para tratamento de pessoa que se encontrava acometida
com enfermidade grave, inconformado com a decisao o Ente Politico por meio de seus
representantes buscou reverter a decisdo, recorrendo ao Superior Tribunal Federal
(STF), com alegacdo que se o cuidado de uma Unica pessoa for privilegiado,
prejudicara a politica de prestacdo de servico de abastecimento de medicamentos em
geral e, assim, prejudicara toda a populacdo, portanto, isso enfraquecerd o
investimento em outros servi¢cos de saude e em outras areas, além disso, violaria a

reserva do possivel comprometendo o orgamento publico (BRASIL, 2020).

Ao julgar o mérito desse caso em marco de 2020, através do Recurso
Especial n° 566471, com tema 6 de repercusséao geral, o Tribunal, por maioria, negou
provimento ao recurso extraordinario e entendeu que, em regra, o Estado ndo esta
obrigado a conceder medicamento que ndo conste na lista do SUS. Contudo,
excepcionalmente, subsiste a obrigatoriedade da Administracdo Publica fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca grave que nao possui condicdes

financeiras, desde de que, seja comprovado requisitos (BRASIL, 2020).

Nesse contexto, o Ministro Marco Aurélio, se pronunciou pelo
reconhecimento do direito individual ao fornecimento de medicamento de alto custo
gue nado estdo na lista oficial nacional, desde de que, o demandante comprove
requisitos como (BRASIL, 2020):

[...] comprovacao da imprescindibilidade — adequacao e necessidade
—, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e da incapacidade
financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria, respeitadas
as disposicdes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do Cdodigo
Civil [...] (STF, RE n° 566471. Relator: Min. Marco Aurélio,
01.09.2020).

Somando a isto, o Ministro Alexandre de Moraes, se manifestou no sentido
de que para determinar o fornecimento ou ressarcimento do farmaco que néo esteja
previsto em listas oficiais ou em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéutica,
independente do alto custo do medicamento pleiteado, exigira previamente inclusive
da analise da tutela de urgéncia, o cumprimento das exigéncias abaixo relacionadas
(BRASIL, 2020):

[...] (8) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira do requerente para
o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a necessidade
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do medicamento, elaborado pelo perito de confiangca do magistrado e
fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c) certificacéo,
pela Comisséao Nacional de Incorporagcédo de Tecnologias no Sistema
Unico de Saude (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento da
incorporagdo do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficacia seguranca e efetividade do
medicamento para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do
agravo a saude do requerente, no prazo maximo de 180 dias[...] (STF,
RE n°566471. Relator: Min. Marco Aurélio, 01.09.2020).

Ja Ministro Roberto Barroso, firmou sua tese que, o Ente Federado ndo
pode ser compelido por decisé&o judicial a fornecer medicamento seja qual for o custo,
se o farmaco n&o constar na lista do Sistema Unico de Saude, salvo em circunstancias
especiais e desde de que comprove cumulativamente as seguintes exigéncias
(BRASIL, 2020):

[...] (& (i) a incapacidade financeira de arcar com o0 custo
correspondente; (i) a demonstracdo de que a nao incorporacao do
medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos 0Orgaos
competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; (iv) a comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a
luz da medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da
demanda necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal
competente para a incorporacdo de novos medicamentos ao sistema

[...] (STF, RE n°®566471. Relator: Min. Marco Aurélio, 01.09.2020).
Ademais, o Ministro ainda frisou que 0s requisitos devem passar por uma
pericia técnica na area da saude, como também por uma avaliacdo para verificar a

possibilidade de inserir o farmaco na lista oficial do SUS (BRASIL, 2020).

Como exposto, 0 tema tem repercussao geral e ainda ha uma grande
divergéncia de entendimento entre os Ministro da Suprema Corte, desta forma, o
Superior Tribunal Federal decidiu fixar a tese sobre 0 assunto em momento posterior,
oportunidade que sera fixado quais requisitos vado prevalecer para que o Estado
reconheca o direito individual a fornecer medicamento de custo elevando néo incluido
em politica nacional de medicamentos ou em programa de medicamentos de

dispensacdo em carater excepciona (BRASIL, 2020).

2.3 Entendimentos sobre a teoria da reserva do possivel

Um dos argumentos mais comumente usados para justificar o
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descumprimento do mandamento constitucional pela n&o efetividade dos direitos
fundamentais sociais, € o seu impacto econémico financeiro, com isso, a teoria da
reserva do possivel tem sido invocado pelos Entes Politicos com o fito de impedir o
Poder Judiciario de conceder a efetividade do direito fundamental & saide (CANELA
JUNIOR, 2011).

No que se refere, o principio ou clausula da reserva do possivel, 0 Supremo
Tribunal Federal tem a responsabilidade de desempenhar funcbes especiais para
garantir a efetividade dos encargos politico juridicos atribuidos pela Lei Maior aos
Poderes Executivo e Legislativo (BULOS, 2015).

Nesse contexto:

[...] Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da ‘reserva do
possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacbes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade [...] (STF, informativo 582, dos dias 12 a 16 de abril
de 2010).

Nessa linha de pensamento, quando a Suprema Corte no campo de
controle concentrado das normas, se esbarrar com situacdes que reclamam a
invocacao do principio da reserva do possivel, ela deve equilibrar o cumprimento fiel
dos direitos constitucionais, por um lado, e equilibrar as possibilidades orcamentarias
do Pais, por outro, nessa perspectiva, ao se manifestar dando efetividade ao
postulado de protecdo, dois fatores devem ser observados ao mesmo tempo, a

razoabilidade da protecéo e a disponibilidade financeira do Estado (BULOS, 2015).

A esse respeito, vejam, os fundamentos de uma decisédo proferida pelo

Relator Ministro Celso de Mello:

EMENT A: DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEIOS INDISPENSAVEIS AO
TRATAMENTO E A PRESERVACAO DA SAUDE DE PESSOAS
CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS.
5°, “CAPUT”, E 196) [...]. Tal como pude enfatizar em decisdo por mim
proferida no exercicio da Presidéncia do Supremo Tribunal Federal,
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em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude — que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel a todos assegurado pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, ‘caput’, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse
dilema, que razdes de ordem ético-juridica imp&em, ao julgador, uma
s6 e possivel opcao: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a
vida e a saude humanas [...] (STF, ARE 1119355 AgR, Relator Min.
Celso de Mello, DJ do dia 09.10.2018).

De modo geral, € alegado que o judiciario ndo pode conceder a satisfacao
de direitos a saude, previsto em favor da prépria pessoa humana e dos cidaddos em
geral em caso de insuficiéncia das finangas publicas, contudo, tal fundamentacéo, ndo
se afigura licita, muito menos ético moral, que o0s Entes estatais aleguem
indisponibilidade or¢camentaria, de modo a criar obstaculos que inviabilizem o

cumprimento das obrigagcdes constitucionais impostergaveis (BULOS, 2015).

Nesse sentido, cabe refletir que os Juizes, desde que seja comprovado o
dano a um direito fundamental, deve projetar o mais amplo entendimento sobre a
guestao e, por fim, emitir uma sentenca, que a ela se relacionara. Portanto, na fase
declaratoria do direito ndo é dado aos magistrados absorver a questdo econdémica
financeira para paralisar sua atividade, ora, comparado com um plano privado, isso
representaria uma situacéo em que o devedor ndo sera condenado a reparar danos,
porque ndo possui bens suficientes para cumprir o titulo executivo judicial (CANELA
JUNIOR, 2011).

Outrossim, “o Poder Judiciario tem compromisso constitucional com a
realizacdo dos direitos fundamentais e, dada a amplitude de sua competéncia,
decorrente da assuncdo do controle de constitucionalidade, o Estado € visualizado
como devedor em caso de lesdao” (CANELA JUNIOR, 2011, p. 103).

Deste modo, oportuno frisar que, se 0s bens do Estado sdo insuficientes
para o cumprir totalmente suas obrigacdes constitucionais, vislumbram-se duas
solugBes possiveis: uma é a aplicacao do principio da proporcionalidade na utilizagédo
dos recursos existentes, no caso de concessao de tutelas de urgéncia, a outra é o
ajuste dos orcamentos para o cumprimento da sentencga transitada em julgado
(CANELA JUNIOR, 2011).
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Nesse contexto, a jurisprudéncia do STJ, ja firmou entendimento no sentido
de bloqueio dos cofres publicos como medida para cumprimento do fornecimento de

medicamento, vejam:

E possivel ao magistrado determinar, de oficio ou a requerimento das
partes, o bloqueio ou sequestro de verbas publicas como medida
coercitiva para o fornecimento de medicamentos pelo Estado na
hip6tese em que a demora no cumprimento da obrigacdo acarrete
risco a saude e a vida do demandante (STJ, Informativo 532, do dia
19/12/2013).

Insta salientar que a medida judicial transcrita acima, deve ser adotada
apenas em circunstancias excepcionais, quando houver confirmagdo probatéria que
o Estado ndo esteja cumprindo sua obrigacdo de fornecer os medicamentos
pleiteados e o0 atraso no recebimento desses medicamentos, representar risco para a
saude e a vida do reclamante (BRASIL, 2013).

Ora, “ndo se nega a possibilidade de aplicagdo da teoria da reserva do
possivel, ela € louvavel e retrata com fidelidade o entendimento de que mesmo direitos

constitucionalmente consagrados nao sao absolutos” (MPMG, 2012, p.13).

Contudo, implica em ultima analise, que a aplicacdo da teoria da reserva
do possivel, significa reconhecer: de um lado, a constatacdo de que os direitos
fundamentais ndo tém supremacia absoluta em toda e qualquer situacao, pelo fato
gue existe a excecado da situacao excepcional que comprove justo motivo; e por outro,
a inexisténcia da supremacia absoluta do principio da competéncia orcamentaria do
legislador e da competéncia administrativa do Executivo, como obstaculo para a
realizacdo dos direitos fundamentais. Assim, a inexisténcia de recurso publico é
elemento ndo absoluto que deve ser considerado no processo de ponderacdo por

meio do qual a providéncia judicial deve tomar forma (MANICA, 2015).

Por fim, tendo em vista os argumentos apresentados neste capitulo,
cumpre salientar o entendimento jurisprudencial do STF no seguinte sentido: caso nao
haja vaga em UTI na rede publica, o Ente Publico néo fica desobrigado da sua tarefa
constitucional, razdo pela qual, o Estado devera arca com o 6nus da internacdo em

leito de UTI na rede privada. J& no tocante aos medicamentos de alto custo, a Corte
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Suprema tem se pronunciado da seguinte forma: em regra, o Estado ndo esté
obrigado a conceder medicamento se o farmaco ndo consta na lista do SUS, contudo,
excepcionalmente, subsiste a obrigatoriedade da Administracdo Publica fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenca grave que néo possui condigcbes
financeiras, porém é necessaria a comprovacgao de requisitos, vale frisar que, ainda
nao tem entendimento pacificado sobre o rol dos requisitos. Ademais, quanto aos
limites orcamentarios, salvo, a ocorréncia de justo motivo, os Entes Federados néo
podem exonera-se do cumprimento seus encargos constitucionais, principalmente

guando se trata do bem maior que é a vida.



CAPITULO IIl - RESPONSABILIDADE ESTATAL

Em primeiro momento, o presente capitulo tem como propdsito, analisar a
competéncia e o tipo de responsabilidade dos Entes Federativos no tocante ao
fornecimento de Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e medicamento de alto custo.

Em segundo momento, se propbe a apresentar casos julgados pelos
Tribunais, referentes a custeio de UTI em rede privada na auséncia de UTI na rede
publica e fornecimento de medicacdo de custo elevado, com a finalidade expor por
meio dos julgados se em caso de agravamento de uma doencga ou até mesmo o 6bito
do paciente devido o néo fornecimento de UTI e medicamento de alto custo, se o

Estado pode ser responsabilizado mesmo alegando insuficiéncia orcamentaria.

Por ultimo, sera analisado se é cabivel dano moral em caso de omissao

Estatal na prestacao do servico de saude.

3.1 Competéncia e tipo de responsabilidade dos Entes Federados para o

fornecimento de UTIl e medicamento de alto custo

3.1.1 Competéncia

Sendo a saude um direito fundamental relacionado a vida e a dignidade
humana, os Entes Politicos devem promoverem politicas publicas voltadas para a
promocéo, protecao e recuperacao da saude. Portanto, o Poder Publico deve garantir
condicdes, ainda que minimas, para que os individuos sobrevivam. A Constituicdo
Federal, Lei Suprema da Republica Brasileira, fixou em seu em seu artigo 23, inciso

Il, a competéncia comum entre as trés esferas governamentais: Unido, Estados e
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Municipios, a responsabilidade para prestar a assisténcia a saude. Neste sentido, €

solidaria a tarefa constitucional atribuida aos Entes da Federacdo (BRASIL, 1988).
Assim, dispde o respectivo dispositivo da Carta Magna:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:
Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia.
O dispositivo constitucional estipula claramente que a saude além de ser
direito fundamental previsto na Lei Maior, ha o dever fundamental solidario de
prestacdo de saude por parte dos Entes Federativos (Unido, Estados e Municipios)

(MENDES, 2018).

Pois bem, isto significa que, por se tratar de responsabilidade solidaria dos
Entes Politicos que constituem a estrutura organizacional do Estado Federal
brasileiro, quando o assunto € servicos publicos de saude, existe uma obrigacéo
prevista na Constituicdo, que dar ao cidadao o direito de exigir e cobrar 0s servi¢os
de saude na esfera administrativa e, caso tenha seu pedido negado, estar legitimado
a procurar a via judicial, sendo legitimados para responder a demanda um Ente
isoladamente, alguns ou todos conjuntamente, qual sejam, Unido, Estados, DF e
Municipios (BRASIL, 2019).

Sobre esse enfoque juridico, € oportuno apresentar o posicionamento do
Tribunal de Justica do Estado de Goiés, no tocante, ao fornecimento de medicamento
e/ou tratamento n&o previsto no Ambito do Sistema Unico de Saude: “Sumula n® 35 —
TJGO - E dever da Uni&o, do Estado e dos Municipios, solidariamente, o fornecimento
ao cidadao, sem 6nus para este, de medicamento essencial ao tratamento de moléstia

grave, ainda que n&o previsto em lista oficial do SUS” (GOIAS, 2016, online).

O Sistema Unico de Satde (SUS), como o proprio nome diz, constitui um
sistema unico, o fato do SUS ter descentralizado os servicos e articulado os recursos
orcamentérios dos Entes politicos para melhorar a qualidade e acessibilidade dos
servicos de saude s6 fortaleceu a obrigagdo solidaria e subsidiaria entre eles,
portanto, quando houver um pedido negado por parte do SUS, séo legitimados para

compor o polo passivo o gestor municipal, estadual ou federal (MENDES, 2018).
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No mais, a responsabilidade solidaria entre Entes Politicos j& se encontra

sedimentada nas jurisprudéncias da Suprema Corte, conforme se vé a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE
JURISPRUDENCIA. [..] 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 qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente
[...] (STF, Emb. de declaracdo no RE 855178, Relator: Min. Luiz Fux,
DJ do dia 16.04.2020).

Conforme se extrai acima, caso uma pessoa que esteja necessitando de
uma Unidade de Terapia Intensiva ou de um medicamento e tenha seu pedido negado
na via administrativa, pode ajuizar uma acao contra qualquer dos responsaveis
Estatais (Unido, Estados ou Municipios) isoladamente ou conjuntamente, pois € de
competéncia de todos Eles, o dever de assegurar a assisténcia necessaria para
manutencdo e recuperacdo da salde daquele que necessita. E mais que uma
obrigacdo, é um dever de matriz constitucional, indispensavel para uma existéncia

digna.

Contudo, cumpre destacar o recente entendimento do STF que a
solidariedade entre os Entes Federados néo pode ser interpretada de forma irrestrita,
entendendo que em regra, a responsabilidade € solidaria, mas existe exce¢cédo que o
Ente pode ser condenado isoladamente, mesmo figurando mais de uma Pessoa
politica no polo passivo da acdo, um exemplo dessa excecdo sera apresentado em

no decorrer deste trabalho.

3.1.2 Tipo de responsabilidade

A palavra responsabilidade deriva do vocébulo latino respondere, com
sentido de responder, em sintese, quando transportada para o direito, “induz de
imediato a circunstancia de que alguém, o responsavel, deve responder perante a
ordem juridica em virtude de algum fato precedente” (CARVALHO FILHO, 2020, p.
601).
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Nesse sentido, é oportuno apresentar a distingao entre responsabilidade e

obrigagéo:

Obrigacdo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade é
um dever juridico sucessivo, consequente a violagcao do primeiro. Se
alguém se compromete a prestar servicos profissionais a outrem,
assume uma obrigacdo, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a
obrigacdo (deixar de prestar os servi¢os), violara o dever juridico
originério, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o
prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigacdo (CAVALIERI
FILHO, 2020, p. 12).

Existem vérias espécies de responsabilidade civil, destacando-se
responsabilidades contratuais e extracontratuais, bem como, responsabilidades
subjetivas e objetivas (MARTINEZ, 2009).

Quando se fala em responsabilidade estatal, a doutrina do Direito
Administrativo, traz algumas teorias aplicaveis a responsabilidade civil do Estado,
dentre elas destacam: teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e teoria
do risco, desdobrada, por alguns doutrinadores, em teoria do risco administrativo e
teoria do risco integral (DI PIETRO, 2020).

Contudo, neste trabalho sera abordado apenas a teoria que diz respeito, a
responsabilidade do Ente publico no tocante a falta de UTI e ndo disponibilidade de

medicamentos esséncias para a manutencao da vida humana.

Assim como pessoas fisicas e juridicas sdo responsaveis por repararem
danos que causarem a outrem, o Estado também responde pelos prejuizos que
porventura venha causar a alguém, contudo, vale frisar que, por ser pessoa juridica o
Estado ndo age e nem tem vontade prépria, com isso, a vinculagdo do Estado se dar
por intermédio de seus agentes (OLIVEIRA, 2010).

Desta forma, quando se trata da responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico, € manifesto que elas respondem pelos danos que seus
agentes causarem no exercicio de suas fungfes, pela teoria da responsabilidade
objetiva, baseada na no risco administrativo, conforme artigo 37, §6° da CF (GOIAS,
2020).
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Neste sentido, a Constituicdo Federal, dispoe:

Art. 37. omissis

86°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderam pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurados o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL,
1988).

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entendem que tal regra
se aplicam a conduta comissiva da Administracdo Publica, enquanto que, quando o
dano provém de ato omissivo, pela regra, a responsabilidade serd subjetiva, sendo
necessaria a comprovacgao da culpa, aplicando a teoria da culpa do servigo publico
(GOIAS, 2020).

Insta salientar que, de acordo com a teoria da culpa, a responsabilidade
civil Estatal por comportamento omissivo surge quando o Estado tem o dever legal de
agir para evitar o dano, porém é omisso, ndo cumprindo com o encargo a ele
incumbido e em decorréncia da omissao estatal causa um prejuizo a alguém (CRUZ,
2017).

A teoria da culpa do servico procura desassociar a responsabilidade do
Poder Publico da ideia de culpa do agente (DI PIETRO, 2020).

Segundo essa teoria, a culpa estatal subjetiva pode ser caracterizada por
diversas formas, seja quando o servico publico ndo funciona quando deveria funcionar
(inexisténcia do servico), quando funciona atrasado ou até mesmo pelo mal
funcionamento, nas duas primeiras hipoteses, caracteriza omissdo danosa (DI
PIETRO, 2020).

Isso significa que, para existir a responsabilidade da Administracdo Publica
por omissao, deve haver uma obrigacdo do Estado de agir, ou seja, a conduta deve

ser exigivel e deve haver a possibilidade de agir para evitar o dano (DI PIETRO, 2020).

Neste sentindo, conforme preceitua o art. 196 da Lei maior da Republica

Federativa do Brasil, & saude € direito de todos e dever do Estado sua protecéo,
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promogéo e recuperacdo, com finalidade de diminuir os riscos e evitar agravos,

garantindo a manutencgéo e a preservacao da vida do individuo (BRASIL, 1988).

Pois bem, a partir do momento que o Estado deixa o individuo desassistido
sem fornecer medicamentos essenciais para recuperacéo da saude e manutencao da
vida, estad violando regras e principios fundamentais de matriz constitucional,
nascendo a responsabilidade civil de reparar o dano causado. Portanto, é uma
responsabilidade extracontratual, j& que estar pautada apenas no dever legal a ele
incumbido, inexistindo acordo prévio entre as partes, nem vinculo juridico entre a
vitima e o causador do dano (MARTINEZ, 2009).

A mesma interpretacdo vale para responsabilizar o Ente Estatal pelos
danos que causar a terceiros por insuficiéncia de leitos hospitalares em Unidade de

Terapia Intensiva.

Neste sentido, a doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020),
entende que nos casos de omissao Estatal a responsabilidade néo € objetiva, e sim
subjetiva, porque o prejuizo € ocasionado pela falha dos servigos publicos, ou seja,
decorre do mau funcionamento, desta forma, a nao prestacao dos servi¢os tem levado
a aplicacdo de teoria da culpa do servico publico, no mais, € anbénima ndo a que se
falar em culpa pessoal do agente, o dano em regra, nao foi ocasionado pela atuacao
de funcionarios publicos, mas devido a omissao do Poder Publico, dano este que
poderia ter sido evitado ou minorado se o Estado néo estivesse sido omisso no dever

de agir.

3.2 Casos julgados pelos Tribunais referente a custeio de UTI em rede privada

em falta de UTl em rede publica e fornecimento de medicamento de alto custo

3.2.1 Recurso Especial n° 1.803.426 - RN

Trata de um Recurso Especial (RE), interposto contra um acordao do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, em que, o Recorrente ajuizou
acdo ordinaria contra o municipio de Natal, contra o Estado do Rio Grande do Norte e

contra a Unido, cujo objetivo era o provimento do Poder Judiciério para efetivacdo do
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direito fundamental & saude, para garantir a manutencdo da vida, que no caso em
analise, o pedido pleiteado era a obtencdo de um leito em Unidade de Terapia
Intensiva na rede publica ou o custeio das despesas de internag¢édo em leite de UTI na
rede privada de saude (BRASIL, 2019).

Diante do caso, o Meritissimo Juiz “a quo”, julgou procedente a demanda,
determinando que os Entes estatais providenciassem a transferéncia do Requerido
para uma UTI da rede publica ou na falta para uma UTI na rede privada (BRASIL,
2019).

Descontente como provimento jurisdicional, a Prefeitura do Municipio de
Natal apelou, alegando ser parte ilegitima para figurar no polo passivo da demanda,
sob a argumentacdo que nao tem qualquer responsabilidade pela manutencdo e
gestdo de hospitais publicos e prestadores de servicos no ambito do SUS (BRASIL,
2019).

Para a supressa da parte autora, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Norte, deu provimento ao recurso. Apesar de reconhecer a obrigacdo da Unido,
Estados e Municipios a garantia da efetividade do direito fundamental ao fornecimento
de medicamentos e quaisquer tratamentos necessarios para o tratamento e cura
daqueles que necessitam, o TIJRN, na analise do mérito decidiu por ndo assistir razéo
a parte autora, sob a argumentacdo que o Poder Judiciario na falta de vaga em UTI
nao pode compelir a internacdo de pacientes nos respectivos leitos, pois ndo pode
expulsar pacientes para que outro ocupe a vaga por determinacéao judicial, acresceu
ainda, que também néo detém competéncia para determinar a criacdo de novos leitos
(BRASIL, 2019).

A parte autora recorreu da decisdo do acorddao do TJRN através de
Recurso Especial protocolado com n° 1.803.426, com fundamento no art. 105, inciso
lll, alinea “a” da Constituicdo Federal, pois a decisdo estava contrariando o preceito
constitucional e também diretriz jurisprudencial firmada pela Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2019).

Ao receber o referido Recurso Especial, o Excelentissimo Ministro Herman
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Benjamin (Relator), deu provimento e proferiu o seguinte voto:

[...] No que tange a responsabilidade em prover o tratamento de saude
da pessoa humana, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
firmou-se no sentido de que é dever do Estado fornecer gratuitamente
as pessoas carentes a medicacdo necessaria para o efetivo
tratamento médico e garantir a internacdo em UTI conforme orientagcdo
médica e, inexistindo vaga na rede publica, arcar com 0s custos da
internag@o em hospital privado, nos termos do art. 196 da Constituicéo
Federal [...] (STJ, Resp. 1803426, Relator Min. Herman Benjamin,
DJe do dia 30/05/2019).

Essa acéo foi julgada no dia 30 de maio de 2019, pela segunda turma do
STJ, a turma por unanimidade deu provimento ao recurso, nos termos do voto do
Ministro Relator (BRASIL, 2019).

3.2.2 Agravo Regimental na Suspenséao de Segurancga n° 5.448 Goias

Merece destaque, no tocante ao tema, o Agravo Regimental na Suspensao
de Seguranca n° 5.448, interposto pelo Estado de Goias, com o objetivo de suspender
uma decisdo monocratica proferida pelo Relator Ministro Presidente Luz Fux, em que
o Estado agravante foi condenado ao fornecimento de um medicamento de alto custo

para garantir a manutencao e recuperacao da saude de um particular (BRASIL, 2021).

Antes de apresentar os pontos discutidos no referido Agravo, é de

fundamental importancia, entender o que € Suspenséao de Seguranca:

[...] A suspenséo de seguranca, concedida liminar ou definitivamente,
€ contracautela que visa a salvaguarda da eficacia pleno do recurso
gue contra ela se possa manifestar, quando a execucao imediata da
decisdo, posto que proviséria, sujeita a riscos graves de lesdo
interesses publicos privilegiados - a ordem, a salde, a seguranca e a
economia publica: sendo medida cautelar, ndo ha regra nem principio
segundo os quais a suspensdo da segurancga devesse dispensar o
pressuposto do fumus boni juris [...] (STF, Ag. Reg. na Suspenséo de
Segurancga 5.448 Goias, Relator Min. Luiz Fux, DJ n® 64 publicado em
07/04/2021).

No ambito do Superior Tribunal Federal, as tentativas do Poder Publico de
suspender decisdes judiciais que tratam de fornecimento de medicamento e criagao
de vagas em UTI e leitos hospitalares tém ocorrido repetidamente, sdo diversos 0s

pedidos de suspenséo de seguranca, suspenséo de tutela e suspenséo de liminares
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com intuito de suspender a execu¢ao de medidas cautelares que condenam os Entes

Federados nas mais diversas prestacdes de saude (MENDES, 2018).

Posto isto, cumpre trazer as alegac¢fes apresentadas pelo Estado de Goias
com o intuito de exonera-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais de

carater essencial.

Pois bem, o Estado de Goids ajuizou a Suspensao de Seguranca alegando
gue, o fornecimento do medicamento de alto custo de forma individual, acarretaria um
elevado impacto econdmico desequilibrando o sistema orgcamentério, porque iria
abalar diretamente o ja afetado sistema publico, levando a um potencial risco de grave
lesdo ao interesse publico, alegou ainda, que desvirtuaria o principio da universalidade
gue tem como objetivo atender a populagéao de forma coletiva alcangcando um namero
maior de pessoas, de modo, que evitaria que o interesse individual prevalecesse sobre
o coletivo (BRASIL, 2021).

Ao votar quanto ao mérito do referido Agravo Regimental na Suspenséo de

seguranca, o Rel. Min. Presidente Luiz Fux, proferiu seu voto nos seguintes termos:

[...] Em que pese os argumentos expendidos no agravo, ndo se verifica
no caso concreto potencial lesdo de natureza grave ao interesse
publico a ensejar a concessdo da medida pleiteada. Com efeito, dos
elementos constantes nos autos ndo se vislumbra a existéncia de
plausibilidade na argumentacdo do Estado requerente de que o
imediato cumprimento da decisdo impugnada seria capaz de, por Si
sO, gerar desorganizacdo administrativa e financeira no ambito do
Estado, haja vista o valor da prestacdo de saude no caso ndo ser
sobremaneira elevado proporcionalmente a capacidade econdmica do
requerente. Saliente-se que a leséo ao interesse publico apta ensejar
a concessdo excepcional da medida de contracautela ha de se
qualificar como ‘grave’, nos termos expressos dos artigos 4°, caput, da
Lei 8.437/1992, 15 da Lei 12.016/2009 e art. 297 do RISTF [...] (STF,
Ag. Reg. na Suspenséo de Seguranca 5.448 Goias, Relator Min. Luiz
Fux, DJ n° 64 publicado em 07/04/2021).

Essa demanda foi julgada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo virtual que aconteceu no dia 29 de marco de 2021, que por unanimidade negou
provimento ao Agravo Regimental na Suspenséo de Seguranga, nos termos do voto
do Relato (BRASIL, 2021).

Como exposto, mesmo o Estado alegando impacto financeiro, desequilibrio
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orcamentdrio e risco de grave lesdo ao interesse publico, tal alegacdo néo foi aceita

pela Suprema Corte para desincumbir o Ente de sua obrigacao constitucional.

3.2.3 Caso excepcional - Medida Cautelar na Suspensao de Seguranga n°® 5431

Ainda sobre responsabilidade solidaria dos Entes Federativos, € imperioso
destacar o recente entendimento do STF, excepcionalmente a Suprema Corte decidiu
em uma demanda que a responsabilidade solidaria ndo pode ser interpretada de
forma irrestrita. Como regra, a responsabilidade é solidaria entre a Unido, Estados e

Municipios, mais vejam a excec¢ao (BRASIL, 2020):

Trata-se de uma medida cautelar na Suspensdo de Seguranca n° 5431,
interposta pelo Municipio de Santa Isabel-SP contra um acorddo do TJSP, que
manteve condenacao solidaria em sede de tutela proviséria entre 0 Municipio de
Santa Isabel e o Estado de S&o Paulo, ao fornecimento do medicamento de alto custo
por nome Eculizumabe, para tratamento de uma pessoa acometia por uma sindrome
hemolitica urémica atipica, na condenacéao foi fixada multa diaria no valor de R$
1.000,00 (BRASIL, 2020).

O objetivo do Municipio de Santa Isabel ao ajuizar a Suspensao de
Seguranca foi ser exonerado da responsabilidade solidaria, e que o Estado de Séo
Paulo suportasse o 6nus isoladamente, visto que o referido Estado possui maior
capacidade financeira. O Municipio alegou que ndo possui capacidade orcamentéaria
para cumprir com a determinacéo do Poder judiciario sem comprometer com a saude
publica do municipio e que o cumprimento causaria desequilibrio das contas publicas

prejudicando seriamente a economia publica local (BRASIL, 2020).

Ao receber o pedido de Suspensdo de Seguranca, o Relator Min.
Presidente Luiz Fux, em decisdo monocratica, deferiu o pedido de medida liminar em
face do Municipio requerido, por entender que de o Municipio Santa Isabel-SP né&o
possuia capacidade orgcamentaria para o fornecimento do medicamento pleiteado,
tendo em vista, o elevado valor do medicamento e que € dever das autoridades
judiciais direcionar o cumprimento da obrigagfes de prestacdo a salude aos Entes que

detém competéncia de acordo com as regras de hierarquizacdo do SUS. Neste
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sentido, manteve a eficicia da decisédo em relacdo ao Estado de S&o Paulo para Este
cumprir com a obrigacdo fundamental a saude, e fornecer o medicamento para
recuperacdo da saude e manutencao da vida daquele que esperava o provimento
jurisdicional (BRASIL, 2020).

No relatério, o Min. Relator fundamentou sua decisdo destacando o
seguinte trecho:

[...] A jurisprudéncia desta Corte, reafirmada no julgamento do RE
855.178 - Tema 793 da repercussao geral, € no sentido da existéncia
de responsabilidade solidaria entre os entes federativos para as
causas em que se postula a concesséo judicial de medicamentos, eis
gue se trata de competéncia atribuida comumente a todos eles pela
Constituicdo da Republica de 1988. [...]. Com efeito, na ocasido, restou
fixada a seguinte tese: ‘Os entes da federagdo, em decorréncia da
competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas
prestacionais na area da saude, e diante dos critérios constitucionais
de descentralizacédo e hierarquizacdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o énus
financeiro’ (RE 855.178-ED, Tribunal Pleno redator para o acérddo o
Min. Edson Fachin, julgamento em 23/5/2019) [...] (STF, Medida
Cautelar na Suspenséao de Seguranca n° 5431, Relator Min. Luiz Fux,
DJe n° 253 publicado em 20/10/2020).

Esta demanda foi julgada no dia 16 de outubro de 2020 e publicada no DJe
n° 253, no dia 20/10/2020 (BRASIL, 2020).

Importante notar, apesar do Municipio ter sido exonerado do cumprimento
da obrigacao, o direito fundamental a saude foi assegurado, pois a condenacao foi
mantida sob pena de multa diaria no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) em desfavor do
Estado Sao Paulo. Valer frisar, que nao trata de decisao vinculante, os efeitos dessa

decisao € inter partes.

3.3 Dano moral decorrente da omissao do Estado na prestacdo do servi¢co de

saude

Cumpre salientar, que a Constituicdo Federal de 1988, Lei maior da
Federagcdo Brasileira, consagrou a dignidade humana com um dos alicerces da
democracia e do Estado de Direito, ndo é ao acaso que estar previsto bem no artigo

1°, inciso Ill. Ao fazer isso, a Carta Magna, deu ao dano moral uma nova feicdo e uma
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maior amplitude, porque a dignidade humana é a base de todos os valores morais, é
a esséncia de todos os direitos integrantes da personalidade (CAVALIERI FILHO,
2020).

Nessa perspectiva:

S&o os direitos da personalidade, que ocupam posi¢cédo supraestatal,
dos quais sao titulares todos os seres humanos a partir do nascimento
com vida (Cddigo Civil, arts. 1° e 2°). Sao direitos inatos, reconhecidos
pela ordem juridica e ndo outorgados, atributos inerentes a
personalidade, tais como o direito a vida, a liberdade, a saude, a honra,
ao nome, a imagem, a intimidade, a privacidade, enfim, a prépria
dignidade da pessoa humana (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 99).

Desta forma, a luz da atual Constituicdo, o dano moral pode ser
conceituado a partir de dois aspectos distintos: de forma estrita e ampla. A rigor, em
sentido estrito, o dano moral é a violagéo do direito a dignidade. E exatamente por
levar em consideracao a inviolabilidade desse direito, que a Lei fundamental inseriu
em seu art. 5°, inciso V e X, a indenizacéo plena por dano moral. Portanto, este é 0
novo método constitucional que deve verificar o dano moral: qualquer violagdo da
dignidade pessoal constitui dano moral e, portanto, deve ser indenizada (CAVALIERI
FILHO, 2020).

No tocante, ao dano causado pela omissdo do Ente estatal, como
demostrado em topico anterior, doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entende que
guando o dano decorrente de comportamento omissivo ha prestacdo do atendimento,
pelaregra, € aplicada a responsabilidade subjetiva, sendo de fundamental importancia
a comprovacdo do elemento culpa, visto que, nesses casos, 0 motivo do
acontecimento danoso ndo € proveniente de ato do Ente estatal, e sim, de ato
omissivo na prestacao do servi¢o publico, ensejando prejuizo ao particular, aplicando
nesses casos, a teoria da falta do servico, também chamada, teoria da culpa do
servico publico (GOIAS, 2020).

O dano é pressuposto central e indispensavel, € o maior vildo para
caracterizacao da responsabilidade civil, logo, se ndo existir dano nédo a que se falar
em responsabilidade, vejam que € indispensavel a configuracdo do dano para a

caracterizacao da responsabilidade e consequentemente a obrigacdo de indenizar. A
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obrigacéo de indenizar somente ocorre quando alguém comete um ato ilegal e causa
danos a outrem (CAVALIERI FILHO, 2020).

A acao ou omissao ilicita (ato ilicito), a culpa e o dano séo requisitos para
a responsabilizacao civil e constituicdo da obrigacdo de indenizar, como também, o
nexo causal entre a conduta e o dano (GOIAS, 2020).

Sobre esse contexto, o Cadigo Civil, aduz:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

[...]
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo (BRASIL, 2002).

Da interpretacao extraida dos dispositivos juridicos acima referenciados,
o risco de dano néo é suficiente, ndo basta a conduta ilicita. No caso de ndo haver
consequéncia concreta, quando ndo existe lesdo ao patrimdénio econémico ou moral,
nao havera responsabilidade pelos reparos, pois, indenizacdo sem dano configura
enriquecimento ilegal, enriquece aquele que recebe sem motivo e pune quem paga, e
esse nao € o objetivo da reparacéo, desta forma, se a vitima nao sofreu nenhum dano
nao havera o que se indenizar (CAVALIERI FILHO, 2020).

Indenizacéo significa reparar o dano causado a vitima de forma integral. Se
possivel, restaurar ao seu estado original, ou seja, retomar ao estado em que estava
antes do ato ilegal ocorrer. No entanto, na maioria dos casos é impossivel, uma vez
gue é impossivel alcancar tal desejo, com isso, a legislacdo buscou uma forma de
compensacado através de pagamento de uma indenizacdo de forma monetaria
(GONCALVES, 2020).

Nesse liame, a responsabilidade civil dos Entes Federados por omisséo,
ocorre quando tem o dever legal de cumprir com determinada obrigacéo, ou seja, tem
o dever de agir e ante a omissdo ou insuficiéncia na prestacao de servico publico,
ocorre 0 evento danoso, surgindo com isso, a obrigacdo de reparacao
(GONCALVES, 2020).

A propésito, vejam a ementa de Agravo em Recurso Especial, sobre
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responsabilidade civil do Estado, indenizacdo por danos morais decorrente de morte
de paciente devido a auséncia de Unidade de Terapia Intensiva, julgado pela Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negou provimento ao
recurso interposto pelo Distrito Federal e majorou a condenacdo em beneficio dos
particulares:
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. MORTE DE PACIENTE (CRIANCA DE ~11
MESES DE IDADE) POR FALTA DE LEITO EM UTI. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS FIXADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM EM
VALOR IRRISORIO (R$ 75.000,00). DIREITO DOS PAIS A
INDENIZAGAO RAZOAVEL. EFEITO PEDAGOGICO E EXEMPLAR.
NECESSIDADE DE REVISAO DO VALOR DA INDENIZACAO,
MAJORADO A R$ 100.000,00 PARA CADA UMA DAS PARTES
AGRAVADAS~. HONORARIOS ADVOCATICIOS. VALOR TOTAL DA
CONDENACAO DE R$ 200.000,00. VERBA SUCUMBENCIAL
FIXADA EM R$ 5.000’,00 PELA CORTE DE ORIGEM. VALOR
CONSIDERADO IRRISORIO. [...] MAJORACAO A 5% SOBRE O
VALOR DA CONDENA(;AO. AGRAVO REGIMENTAL DO ENTE
DISTRITAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO (STJ, Ag. Reg. no Resp.
n° 725306 — DF, Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho, publicado
em 11/06/2019).

O dano moral sofrido pela familia do falecido, também conhecido como
dano emocional, prejuizo por afeicdo, € uma espécie de dano extrapatrimonial
causado pelo impacto sobre a vitima por ricochete, sendo um dos principais tipos de
dano moral stricto sensu. Buscar com a indenizac&o, um paliativo para aliviar a dor
psicologica causada pelo evento danoso, por isso € de natureza individual, por que
cada situacdo tem suas peculiaridades, e sua gradacao pode variar de acordo com o
grau de parentesco ou afinidade com o falecido, em razdo disso, o direito a
indenizacdo também deve receber tratamento individualizado, e cada parte lesada
pode reivindicar sua parcela indenizatoria, esse entendimento € amplamente
corroborado pela jurisprudéncia do STJ, as parcelas de indenizacdo ndo s6 devem
ser arbitradas separadamente, mas também podem ser avaliadas de acordo com a
extensdo em que cada vitima é afetada por ricochete, variando o valor atribuido a

cada um (CAVALIERI FILHO, 2020).

Diferente do dano material, 0 dano moral ndo visa apenas a recomposi¢ao
do patrimdnio da vitima, com a restauracdo pura e simples do status quo ante. Mais
importante ainda, visa compensar de alguma forma o sofrimento das aflicbes da alma
humana, ocasionada pela leséo intima (DISTRITO FEDERAL, 2019).
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No que se refere, a fixagdo do quantum indenizatério devida, nos moldes
do disposto no artigo 944 do CC/2002, o magistrado ao estabelecer deve-se
considerar o principio da proporcionalidade, as caracteristicas pedagdgicas da
prevencdo e puni¢ao da indenizagdo, a capacidade economica do agente ofensor e
da vitima e o grau do dano (DISTRITO FEDERAL, 2019).

Restou demostrado através deste capitulo que, em se tratando de matéria
de direito a saude, é de competéncia comum da Unido, Estados e Municipios,
resultando em regra em responsabilidade solidaria entre os Entes Federativos para
responder as demandas das acdes de saude, existindo, entretanto, exce¢des que
deveram ser analisadas de acordo com o caso concreto. Nesses casos, quando a
responsabilidade decorre de omissdo na prestacdo dos servicos de saude, a
jurisprudéncia majoritaria e a doutrina entendem que, pela regra, a responsabilidade
sera subjetiva, sendo necessaria a comprovacao da culpa, aplicando a teoria da culpa

do servico publico.

No mais, em relacdo a falta de Unidade de Terapia Intensiva na rede
publica de saude e fornecimento pelo Estado de medicamento de alto custo, ficou
comprovado através dos julgados apresentados, que o entendimento jurisprudencial
gue prevalece nos Tribunais € que na auséncia de UTI na rede publica o Estado tem
o0 dever de custear o tratamento em UTI na rede privada, como também, tem a
obrigacdo de fornecer medicacdo de custo elevado para manutencdo da vida e
recuperacdo da saude daquele que necessita mesmo alegando insuficiéncia
orcamentaria, pois nem sempre tal alegacao tem sido aceita, ademais, em regra a
responsabilidade nas prestacdes de servico a saude € solidaria entre os Entes

Federativos, contudo existe casos excepcionais como ficou demostrado.

Por fim, ficou demostrado que € cabivel dano moral, se da omissdo na
prestacdo do servico publico de saude, porventura vier causar dano ao particular,
sendo indispensavel a comprovacdo do dano para a caracterizacdo da

responsabilidade e consequentemente a obrigacdo de indenizar.



CONCLUSAO

A presente monografia teve como ponto central, analisar e discorrer sobre
o direito fundamental a saude e a responsabilidade dos Entes Federados em garantir
a assisténcia necessaria. Especificamente o trabalho teve como foco abordar a
assisténcia em Unidade de Terapia Intensiva com a finalidade de recuperacdo do
estado critico da saude do individuo e o fornecimento de medicamento de alto custo

para manutencao da vida e recuperacao da saude da pessoa enferma.

Para melhor compreender a abrangéncia e a importancia do direito a
saude, fez se necessario a insercdo um capitulo inicial a fim de, apresentar uma
analise da saude como direito fundamental, assegurado pela Constituicdo Federal de
1988 (Lei Maior do Brasil), Lei esta de observancia indispensavel. Para isso, o estudo
partiu do eixo principal, qual seja, o direito a vida, na qual, foi demostrado a
importancia do direito a saude como pressuposto fundamental para manutencéo da
vida, que € o bem juridico mais importante do ser humano, nessa perspectiva, assumiu
importante relevo relacionar esses direitos com a dignidade da pessoa humana que é
principio maximo norteador da Republica brasileira, como isso, foi demostrado a
necessidade de efetivacdo do direito a salude pelos Entes estatais, pois nao faria
sentido falar em saude sem relacionar com o direito a vida e com principio da
dignidade da pessoa humana, pois sem a vida néo faria sentido declarar qualquer
outro direito, se antes nao fosse assegurado o préprio direito de estar vivo, de

permanecer Vivo.

Neste contexto, o estudo fez relagéo desses direitos com a tese da reserva
do possivel que frequentemente é apresentada como matéria de defesa pelos

Gestores Federal, Estadual, Distrital (DF) e Municipal, na qual, alegam a insuficiéncia
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orcamentdria com o intuito de ser desonerados do cumprimento de suas obrigacfes

de assisténcia a saude.

Nesta seara, ficou demostrado que excluir o fornecimento de
medicamentos necessarios a sobrevivéncia de uma pessoa, como também, deixar de
assegurar a assisténcia em UTIl aqueles individuos que estdo em estado
iminentemente critico, que se nao tiver o tratamento de terapia intensiva urgente
podera ir a 6bito, negar estas assisténcia com tese que o Poder Publico ndo tem
orgamento suficiente, com alegacao que existem outras necessidades mais importes
do que garantir a vida, o direito de permanecer vivo, a manutencao e protecao e
recuperacao da saude, fazer isso significa, ferir de forma cruel a dignidade da pessoa
humana, além de negar for¢ca a Carta Magna e inobservar o Texto Constitucional e as
outras normas nacionais como também as internacionais que o Brasil faz parte, que

tratam do direito a vida, a saude e da dignidade da pessoa humana.

Apés demostrada a importancia e abrangéncia do direito a saude,
indissociavel com o direito a vida e com a dignidade da pessoa humana, como bens
juridicos tutelados compreendidos dentro dos direitos constitucionais minimos,
indispensaveis a manutencdo da saude e a preservacdo da vida do individuo, foi
inserido um segundo capitulo, que teve como finalidade abordar acerca da
judicializacéo do direito a saude no tocante a vaga em Unidade de Terapia Intensiva
e medicamentos de alto custo, nesse ponto, o capitulo se propds a analisar se mesmo
o Estado alegando insuficiéncia orcamentaria tem o dever de custear tratamento em
UTI em rede privada na falta de UTI em rede publica, bem como, se tem o dever de

fornecer medicamento de alto custo ndo incluido na lista do SUS.

Nesse liame, restou demostrado que um dos pedidos de quem busca a
tutela judicial quando o Estado ndo dispde de vaga na UTI na rede publica é a
internacdo em leito de UTI na rede privada sendo as despesas custeadas pelo Poder
Publico, nesse sentido, com o fito de preservar a vida da populacdo os tribunais

nacionais brasileiro vem decidindo favoravelmente a esse respeito.

J& no tocante aos medicamentos de alto custo que ndo consta na lista

oficial, a Corte Suprema tem se pronunciado da seguinte forma: em regra, o Estado



48

ndo esta obrigado a conceder medicamento se o farmaco néo consta na lista do SUS,
contudo, excepcionalmente, subsiste a obrigatoriedade da Administracdo Publica
fornecer medicamento de alto custo a portador de doencga grave que n&o possui
condicdes financeiras, porém, é necessaria a comprovacao de requisitos, vale frisar
gue, ainda ndo tem entendimento pacificado sobre o rol dos requisitos. Ademais,
guanto aos limites orcamentéarios, salvo, a ocorréncia de justo motivo, os Entes
Federados ndo podem exonera-se do cumprimento seus encargos constitucionais,

principalmente quando se trata do bem maior que é a vida.

Na sequéncia o terceiro e ultimo capitulo, teve como propdsito, analisar a
competéncia e o tipo de responsabilidade dos Entes Federativos no tocante ao direito
a saude, como também, teve o fito de apresentar casos julgados pelos Tribunais
Superiores referentes a custeio de UTI em rede privada na auséncia de UTI na rede
publica e fornecimento de medicacdo de custo elevado. Por ultimo, ainda buscou
abordar se é cabivel dano moral em caso de omisséo Estatal na prestacéo do servi¢co

publico de saude.

Neste sentido, ficou comprovado que em se tratando de matéria de direito
a saude, é de competéncia comum da Unido, Estados e Municipios, resultando em
regra, em responsabilidade solidaria entre os Entes Federativos para responder as
demandas das acdes de saude, existindo, entretanto, excecdes que deveram ser
analisadas de acordo com o caso concreto. Nesses casos, quando a responsabilidade
decorre de omissao na prestacdo dos servicos de saude, a jurisprudéncia majoritaria
e a doutrina entendem que, pela regra, a responsabilidade sera subjetiva, sendo
necessaria a comprovacao do elemento culpa, aplicando a teoria da culpa do servico

publico.

No mais, em relacdo a falta de Unidade de Terapia Intensiva na rede
publica de saude e fornecimento pelo Estado de medicamento de alto custo, ficou
comprovado através dos julgados apresentados que o entendimento que prevalece
nos Tribunais é que na auséncia de UTI na rede publica o Estado tem o dever de
custear o tratamento em UTI na rede privada, como também, tem a obrigacédo de
fornecer medicamentos de custo elevado mesmo alegando insuficiéncia

orcamentaria, pois nem sempre tal alegacao tem sido aceita.
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Por fim, ficou demostrado que € cabivel dano moral, se da omissdo na
prestacdo do servico publico de saude, porventura vier causar dano ao particular,
sendo indispensavel a comprovacdo do dano para a caracterizacdo da
responsabilidade e consequentemente a obrigagdo de indenizar.

Sobre a pesquisa, € oportuno e pertinente tecer um ultimo comentario:
através de compilacbes de posicionamentos doutrinarios e juridicos foi possivel
concluir que os servi¢cos de saude devem obedecer ao principio da integralidade, ou
seja, devem atender a todas as necessidades do ser humano e devem ser prestados
sem exclusdo de doenca, com isso, as alegacdes orcamentarias de suposto prejuizo
aos cofres publicos, ndo podem ser uma limitagcdo para que os Entes Federados
figuem insetos de suas obrigacdes de garantirem o cumprimento desses direitos
fundamentais, nessa perspectiva, ainda que a tese da reserva do possivel seja
relevante, ela ndo pode ser capaz de restringir ou eliminar esse direito fundamental,
nesse sentido, as decisdes judiciais vém determinando o fornecimento de
medicamentos e tratamentos ora negados pelo Sistema Unico de Saude, inclusive por
meio de multas diarias e como meio de socorro precoce, conforme apresentado, o
STJ ja firmou jurisprudéncia que quanto a demora no fornecimento de medicamento
acarretar risco a saude e a vida do requerente, o magistrado podera a pedido das
partes ou de oficio determinar o bloqueio ou sequestro de verbas publicas como

medida coercitiva para o cumprimento da obrigacéo.
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