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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a judicializacdo da salude no Estado
Democrético de Direito, considerando o direito a salide, como um direito fundamental da
pessoa humana, logo intransferivel, imprescritivel, e irrenunciavel, e sendo um direito social,
necessita de uma prestacdo positiva do Estado, a abordagem do referido tema é importante
para a sociedade, pois 0 acesso a salde é preocupacdo constante da populacao, ocorre que em
muitos momentos, o Estado com fundamento na teoria da reserva do possivel, alega falta de
recursos financeiros para prestar de forma positiva esse direito, levando os cidaddos a
buscarem pelo judiciario para obter uma solu¢do. O problema que norteara a pesquisa é, a
escassez de recursos financeiros do Estado e a teoria da reserva do possivel podem servir de
justificativa para a ndo efetivacdo do direito fundamental & satde fornecido pelo Sistema
Unico de Salde (SUS)? A metodologia empregada para realizacdo da presente pesquisa é o
método dedutivo, operacionalizado por meio de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacdo. Reserva do possivel. Direito fundamental.



ABSTRACT

The present work aims to address the judicialization of health in the Democratic State of Law,
considering the right to health as a fundamental right of the human person, therefore non-
transferable, imprescriptible, and inalienable, and being a social right, it needs a provision
positive of the State, the approach of the mentioned subject is important for the society,
because the access to health is a constant concern of the population, it happens that in many
moments, the State based on the theory of the reserve of the possible, alleges lack of financial
resources to provide this right in a positive way, leading citizens to seek the judiciary for a
solution. The problem that will guide the research is, can the scarcity of financial resources of
the State and the theory of reserve of the possible serve as a justification for the non-
effectiveness of the fundamental right to health provided by the Unified Health System
(SUS)? The methodology used to carry out this research is the deductive method,
operationalized through bibliographic research.

Keywords: Right to health. Judicialization. Reserve as possible. Fundamental right.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema a judicializagdo da salde, delimitando-se ao
estudo sobre a judicializacdo da saude no Estado Democrético de Direito.

Considerando o Direito a Saude como um Direito Fundamental da pessoa humana,
logo, intransferivel, imprescritivel e irrenuncidvel e sendo um Direito Social, necessita de uma
prestacdo positiva do Estado, cabendo-lhe, pois fornecé-la, independentemente das condigdes
financeiras do individuo.

De acordo com a Teoria da Reserva do Possivel, a decisdo por um ou outro objetivo
ou, em outras palavras, os gastos publicos devem ser feitos mediante a ponderacao dos bens e
interesses em questdo, segundo critério da razoabilidade e proporcionalidade.

Assim, é importante compreender o conflito entre o principio da separacdo dos
poderes e a judicializacdo da saude, assim a importancia da analise conceitual e préatica do
principio reside justamente como objeto de estudo, uma vez que a efetivacdo do direito a
salde pelo judiciario, passa pela separacdo dos poderes.

O problema que norteard esta pesquisa €: a escassez de recursos financeiros do
Estado e a teoria da reserva do possivel podem servir de justificativa para a ndo efetivacdo do
direito fundamental a satde fornecido pelo Sistema Unico de Satide (SUS)?

Tem-se como hipoOtese que a escassez de recursos financeiros do Estado, mesmo
parecendo um argumento plausivel, ndo poderia servir de justificativa para a nao
implementacdo do direito fundamental a saude, ja que, poderia consubstanciar-se em violacao
a um direito garantido pela Constituicdo de 1988.

O objetivo geral deste trabalho é abordar a judicializacdo da salde no Estado
Democratico de Direito. Para atingi-lo, 0s seguintes objetivos especificos foram delineados:
Caracterizar o direito fundamental & satde e as condigdes para que este atinja eficacia plena,
imediata e universal; discutir algumas peculiaridades que permeiam o direito a saude,a
exemplo do direito a saude de idosos e pessoas com deficiéncias com vistas a avaliar se o
direito a saude destes segmentos populacionais é passivel de relativizacao; e abordar o direito
a saude sob a 6tica do minimo existencial e da reserva do possivel.

A abordagem do referido tema é importante para a sociedade, pois a salde e 0 acesso a
atendimento é preocupacdo constante da populagdo. Ocorre que em muitos momentos, com

fundamento na teoria da reserva do possivel, o Executivo alega a falta de recursos financeiros



para operacionalizar o direito a saude, fazendo com que as pessoas busquem pelo judiciario
para obter uma solucéo para seus problemas.

A pesquisa também traz contribuicGes para a vida académica e profissional. No que se
refere as contribuicdes académicas, cita-se que embora o direito fundamental a salude seja
amplamente discutido pela literatura, a abordagem focada na contraposicdo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel ainda é polémica, havendo doutrinadores que entendem que
em caso de escassez de recursos, é preferivel assegurar o direito a salde da coletividade em
detrimento do direito individual & saude.

No que diz respeito as contribuicBes a vida profissional, entende-se que o profissional
do Direito deve sempre zelar para que os direitos sociais sejam protegidos e, neste contexto, é
importante que lute para reverter o quadro atual de caréncias observado na salde publica
brasileira.

O método empregado na realizacdo da pesquisa foi o método dedutivo,
operacionalizado por meio de pesquisa bibliogréfica, realizada a partir de revisdo de literatura
em materiais j& publicados em doutrinas, artigos cientificos publicados em revistas e
periddicos, dissertacdes de mestrado e teses de doutorado aliada a pesquisa documental na
legislacdo e entendimentos jurisprudenciais pertinentes ao tema em analise.

Visando cumprir aos objetivos propostos, esta pesquisa encontra-se dividida em trés
capitulos.

O primeiro capitulo aborda o direito fundamental a sadde, discutindo o principio da
integralidade, o Sistema Unico de Satide como instancia de efetivacdo do direito & satde e o
papel das operadoras de satde suplementar.

O segundo capitulo analisa 0 minimo existencial e a reserva do possivel, enfatizando a
questdo da relativizacdo do direito a satde.

O terceiro capitulo aborda a judicializagdo da satde, dando énfase as decisdes judiciais
sobre 0 tema e analisando a funcdo do Nucleo de Apoio Técnico (NAT) nos Tribunais de

Justica.



2 O DIREITO A SAUDE

O objetivo deste capitulo foi discutir o direito fundamental a satde analisando-o em
conjunto com o principio da integralidade e abordando o papel do SUS e das operadoras de
salde suplementar como instancias de efetivacao do direito a saude.

Os principais autores utilizados para compor esta discussdo foram: Santos (2010),
Sarlet e Figueiredo (2010), Rego (2017), Barroso (2018), Farias (2018) e Braga (2021), dentre
outros.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assimila o conceito a saude
como um direito social, assim como definido na Carta de Principios da OMS, em que a salde
é considerada em uma perspectiva que atende a condicéo triade de bem-estar fisico, mental e
social, e ndo apenas de auséncia de enfermidade.

Dessa forma, a saude envolve variaveis e condicionantes, notadamente as que se
referem as questdes sociais e econbmicas, para que se possa realizar o direito do ser humano a
ter uma vida saudavel, plena e sem privagoes.

O primeiro conceito de saude a relaciona como a auséncia de doencas, sendo que, no
final do século XIX, esse conceito ganha um viés liberal, ao compreender esse estado de
doenca do individuo como elemento prejudicial ao funcionamento das industrias, ja que o
trabalhador ndo poderia participar do processo produtivo (DALLARI, 1988). No entanto,
segundo Rego (2017), a positivacdo da salde advém dos anos subsequentes a emancipacao
dos direitos sociais, no constitucionalismo do século XX, periodo em que ao Estado atribui-se
a obrigatoriedade de promover uma diversidade de direitos que beneficiavam a populagéo.

O desenvolvimento desse conceito passou a integrar a ideia de salde preventiva, como
forma de evitar doencas por meio de medidas de assisténcia, principalmente sanitarias. Nessa
temaética, ha de se ter, como matriz, a nocdo dada pela OMS acerca de salde, expondo que a
“saude ¢ o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenga”,
englobando um equilibrio entre o homem, em uma realidade fisica e psicologica, e
abrangendo o meio ambiente em que se esta incluido (SANTQOS, 2010, p. 29).

Na realidade, a conceituacdo de direito a salde se esharra em diversas dificuldades,
gue véo desde o conceito dos critérios a serem utilizados, percorrendo pela escolha dos meios
para seu alcance e relacdo com outros ramos do Direito, além de ter uma dimenséo individual

e outra coletiva.
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De acordo com Rocha (2011, p.21), o direito a satde € definido como “o conjunto de
normas reguladoras da atividade do Poder Publico destinada a ordenar a protecéo, a promogéo
e a recuperacao da salde e a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes que
asseguram deste direito”.

As acOes e servicos de saude, tem na atualidade leis que atribuem ao poder pablico a
prestacdo de servicos de saude de uma forma coletiva, dessa forma campanhas que geram a
divulgacdo e a disseminacdo de praticas preventivas, corretivas e assistenciais em todo
territério brasileiro, destinado a atingir o maior numero de receptores possiveis, através da
premissa da universalidade que norteia a garantia desse direito O modelo assistencial
hodierno ndo mais prioriza a¢Bes individuais, mas sim passa a visar a sociedade e a suas
necessidades quanto a satde publica (BRAGA, 2021).

Sendo a saude um direito essencial e que garante a preservacdo da vida (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010). Todos tem direito a saude, ele é incluso no direito social, que
corresponde as praticas prestacionais obrigatorias do ponto de vista do Estado, de zelo,
cuidado e observancia para com o cidaddo, ou seja, € um direito constitucional (BARROSO,
2018). No Brasil a assisténcia universal & salde é prestada pelo Sistema Unico de Saude
(SUS), instituido pela Lei Federal n° 8.080/1990 com o objetivo de cumpriro mandamento
constitucional estampado no artigo 196 que dispde que a satde é um direito de todos e dever
do Estado. A eficacia nas aplicacBes dos recursos publicos no mérito da legitimidade
consolidadoras do SUS (Sistema Unico de Saude) tem sido reconhecida devido a sua
importancia, e consequentemente vem agregando Vvisibilidade sob a perspectiva da
constitucionalidade, principalmente devido ao avango nas conquistas de direitos coletivos e
individuais

Segundo Silva (2018) o conceito moderno de saude tem uma dimensdo coletiva,
possibilitando a divulgacéo e a propagacdo de praticas corretivas, preventivas e assistenciais
nas mais variadas localidades, abrangendo o maior nimero de destinatarios possiveis, por
meio da premissa da universalidade que rege a garantia desse direito. O modelo assistencial
contemporaneo ndo mais prioriza agdes individuais, mas sim passa a visar a sociedade e a
suas necessidades quanto a saude publica.

Ao tornar a saude um direito social, de acordo com Silva (2018, p.286-287), a
Constituicdo estabeleceu esses direitos como “prestagdes positivas proporcionadas pelo

Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
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melhores condicGes de vida aos mais fracos, tendendo a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais”.

O artigo 196 da CRFB/1988 dispde que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantida por meio de politicas sociais e econémicas que tém o objetivo de reduzir o risco de
doenca e demais agravos bem como assegurar 0 acesso universal e igualitario a todas as acoes
necessarias para sua promogao, protecao e recuperagao.

As atividades relativas a salde sdo desenvolvidas pelo Ministério da Saude (MS),
podendo ser prestadas diretamente pelo Estado, por meio do Sistema Unico de Saude (SUS),
ou atraves de terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito privado, na forma de convénio.
Contudo, de qualquer maneira, a prestacdo do servico é gratuita, independentemente de ser o
paciente contribuinte ou ndo da seguridade social, devendo seu acesso ser assegurado a todos,
de maneira igualitaria.

O artigo 198 da Constituicdo dispde sobre o SUS, que se consubstancia em um
conjunto de acbes e servigos direcionados a saude, prestados por 6rgdos e instituicGes
publicas das esferas federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das
fundacdes publicas, e, complementarmente, de institui¢cbes privadas, tendo como diretrizes a
descentralizacdo, atendimento integral, participacdo da comunidade e o carater gratuito e
universal.

A participacdo de instituigdes privadas no SUS, mesmo que de forma indireta e
complementar, é limitada aos entes filantropicos, pois por ser a saude publica um dever do
Estado, este deve remunerar as entidades pelo servico prestado, sendo vedado o repasse de
recursos do SUS as entidades com fins lucrativos. Veda-se, ainda, a participacdo de empresas
e capitais estrangeiros na assisténcia a satde, salvo nos casos previstos em lei.

O financiamento do sistema de salde deve ser feito pelo orcamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes nos
termos do artigo 198, § 1°, da CRFB/1988.

O direito a saude, foi incluido no rol de direitos fundamentais somente na CRFB/1988.
Até entdo, ndo existiam previsdes legais sobre o assunto e o Estado ndo tinha grandes
responsabilidades.

A incorporagdo da protecdo do direito a saude em textos constitucionais é uma forma
contemporanea de expressdao do desejo de uma sociedade em ver efetivado esse direito
fundamental (BARROSO, 2018). Os efeitos dessa incorporacdo dependem da interacdo de

diferentes fatores relacionados ao comportamento dos agentes publicos e dos cidaddos. A
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salde, dessa forma, é um direito fundamental da pessoa humana, com natureza social,
deixando a cargo do Estado o polo de responsével por sua efetivacdo, direta ou indiretamente.

A CRFB/1988, em diversos dispositivos, prevé principios informadores e regras de
competéncias no tocante a protecao da saude pablica. Inclusive, em seu predmbulo, frisa que €

obrigacdo do Estado garantir o bem-estar da populacao.
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2.1 O DIREITO A SAUDE E O PRINCIPIO DA INTEGRALIDADE

“O servigo publico existe quando a lei atribui ao poder publico a prestacdo de
determinada atividade que atende as necessidades publicas” (DI PIETR, p.1, 2006).

A eficacia nas aplicacdes dos recursos publicos no mérito da legitimidade
consolidadoras do SUS (Sistema Unico de Salde) tem sido reconhecida devido a sua
importancia, e consequentemente vem agregando visibilidade sob a perspectiva da
constitucionalidade, principalmente devido ao avanco nas conquistas de direitos coletivos e
individuais, sendo que as esferas das acOes, tem proporcionado énfase e valorizado o
envolvimento do povo, em todas as dimensdes quanto aos processos determinantes nas
tomadas de decisbes em salde (FADEL et. al, 2009). Direito garantido pela Constituicdo
Federal de 1988, a populacdo do Brasil conquistou e possui acesso aos principios da
universalidade, integralidade e equidade no Sistema Unico de Salde (PASE e ROSA, 2015).

Especificamente no setor publico de salde a busca pela apuragdo dos custos dos
servigos prestados também esta posta. O Sistema Unico de Sadde (SUS), em sua
Carta dos Direitos dos Usuérios da Saude, no seu segundo principio, descreve que €
direito do cidad&o ter atendimento resolutivo com qualidade, sempre que necessério,
tendo garantido, entre outros fatores, informagGes sobre o seu estado de saude,
incluindo nestas as informacges sobre o custo das intervengbes das quais se
beneficiou (MINISTERIO DA SAUDE — ORGANIZACAO PAN-AMERICANA
DA SAUDE p.28, 2013 apud BRASIL, 2006).

Definida como servico publico, na Constituicdo, a salde estd assim registrada no
artigo 196, normatizada como obrigacdo do Estado e, simultaneamente, como atividade aberta
a iniciativa privada, de acordo com as normas e termos do artigo 199. Sendo um servico
publico, o Estado tem obrigacdo de assegurar os direitos do cidaddo, oferecendo acesso
universal e igualitario as acdes e servicos, para sua promocdo, protecdo e recuperacdo. Ou
seja, tendo os servicos prestados pelo SUS (Sistema Unico de Saude), a satde é formada por
atividades a cargo do poder publicos (DI PIETRO, 2006).

Ap0s o grande marco da democracia através da Constituicdo Brasileira de 1988, Dias
et. al p.126 (2016), destacam que caput do artigo 2° da lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, completa que: “A saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Sendo circunstancias que através
de politicas sociais e econémicas, que precisam ser protegidas, garantindo a promog¢édo da

satide e a reducdo do risco de adoecimento. Sendo essa lei que implanta o Sistema Unico de
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Salde no Brasil e ainda oferece uma perspectiva de garantir como direito, a 0 acesso todos a
saude.

De acordo com Pase e Rosa (p. 169, 2015), “além de uma discussdo do modelo de
gestdo de salde publica e a necessidade de uma reorientacdo quanto ao modo de fazer satde
pelo conjunto de integrantes do sistema”.

O Movimento da Reforma Sanitéria na década de 80, promoveu visibilidade da satde
publica, gerando o aumento de usuarios do SUS, pois principio da universalidade é a base do
sistema, 0 que ocorreu devido acontecimentos historicos que promoveram garantias de
direitos aos cidaddos, ocorréncias caracteristicas de um Estado que visa 0 bem-estar social,
porém deve se destacar que as agdes foram opostas, a0 modelo adotado anteriormente, onde
apenas em que apenas um grupo restrito, sendo esses de trabalhadores, possuiam alguns em
questdes relativas a saude (FARIAS, 2018).

Segundo o autor Botazzo (2007, p.144), a universalidade “significa que todo cidadao,
independente de sua insercdo social no processo produtivo, nivel de ingresso financeiro,
filiacdo politico-partidaria, crenca religiosa, sexo, idade ou etnia, terd seu direito a salde
garantido e preservado pelo Estado”.

“No tocante ao financiamento da saude, o esfor¢o de alocagcdo de recursos precisa
ocorrer por parte de cada ente, nas trés esferas de governo”. (VIEIRA, 2020).

A Constituicdo Federal, no artigo 23, inciso Il, determina a competéncia
administrativa comum da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da
salde (CABREIRA, 2020).

Através da juncdo de forcas entre de todos 0s governos existentes no pais, sendo eles
federal, estadual e municipal, comegou a existir um compartilhamento na area da salde,
denominado municipalizacdo, onde através de uma estrutura uUnica privilegiada pela
constituicdo, através do compartilhamento de recursos humanos, equipamentos e espacos
fisicos e virtuais. Tendo as prefeituras o poder de comando e lideranca, sendo assessoradas e
em suma financiadas pelos outros governos: federal e estadual (ALMEIDA, BORBA e
FLORES, 2009).

Deve se destacar que estd presente entre a relacdo com eficiéncia e razoabilidade a
integralidade, entendo dessa forma que a gestdo publica tem responsabilidade em administrar
corretamente 0s recursos levando inovacdo seguranca, quanto a prioridade das acoes

necessarias e preventivas, porém se limita as determinacGes do SUS, isto é, as atividades de



15

assisténcia as pessoas, com acOes de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, 0s
procedimentos necessarios para cuidar totalmente de todo povo da nag&o, possui limitacoes.

De acordo Pinheiro (2012), outro principio que norteia o SUS é o da descentralizag&o,
entendendo a saide como um palco para solucBes alternativas inovadoras e criativas que
reproduzam a realidade de cada regido, sem seguir um modelo Unico.

O SUS como esta organizado demonstra que deve existir uma criacdo estrutural com
objetivo de descentralizar as normas e politicas de atendimento e procedimentos necessarios a
salde, dessa forma ficariam os Municipios com a responsabilidade de gerar e implantar
politicas publicas, preventivas ou repressivas, que atendam e respeitem verdadeiramente as
demandas da populacao local.

A tecnologia deve ser utilizada de maneira correta. Varios municipios ndo possuem
tecnologia de dados e registros dos pacientes em suas unidades de atendimento.

O direito a saude, no Brasil, acontece devido as estruturas e fisicas e seus profissionais
localizados e instalados, no ambito dos Municipios, funcionando por meio de recursos da
Unido, dos Estados, e em muitos casos pode ocorrer que tais receitas proprias possam ser
geradas pelo préprio municipio, pois investem nas politicas necessarias a populacdo. A
municipalizacdo tornou esse ente o principal canal de escoamento das diretrizes do SUS.

Segundo Farias (2018) o SUS é uma rede hierarquizada, administrada pelo Ministério
da Saude, em ambito federal, desde a elaboracdo das diretrizes e do envio de recursos aos
demais entes federativos, por meio de consensos administrativos, principalmente, das
comissOes intergestores tripartires e bipartites.

Deve se destacar que o SUS, mesmo estando em uma atuacdo focada na
descentralizacdo, o SUS é administrado pela unidade, ou seja, se trata de um sistema unitario,
indivisivel, que tem como proposta a preservacdo e atendimento de forma integral de todos os
cidaddos, atendendo dessa forma as necessidades da sociedade. Significa que cada area de
atuacdo, ele procurar atender de modo homogéneo e respeitando a efetivacdo de politicas
publicas.

A comunidade sempre busca por meios para exercer seu direito de participacdo da
comunidade na condugdo do SUS, podendo ser na fase projetos, de gestdo ou de execugéo dos
servicos de saude, principalmente, na atuacdo dos Conselhos e Conferéncias de saude. Porém
a realidade € outra, O cidadao, se mune do judiciario para que seus direitos sejam respeitados,
para que procedimentos, tratamentos e medicamentos estejam a disposi¢do do paciente que
necessita de tais cuidados (CORVINO, 2017).
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2.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE COMO INSTANCIA DE EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

A CRFB/1988 dedicou cinco artigos, do 196 ao 200, para a organizacdo de um sistema

unico de saude. O artigo 196 estabelece os principios do funcionamento desse sistema:
Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988, p. 104).

O processo histdrico de construcdo da saude publica brasileira tem seu auge, assim, na
Constituicio Federal de 1988 com a criacio do Sistema Unico de Satde (SUS).

A proposicdo de um novo modelo para os servigos de saide no Brasil foi conflituosa
na medida em que no processo constituinte foi visivel a polarizacdo da discussdo em dois
blocos antagoénicos: um formado pela Federacdo Brasileira de Hospitais (FBH) e pela
Associacdo das industrias farmacéuticas que defendia que os servi¢os de saude fossem
privatizados, e outro, denominado Plenaria Nacional da Salde, que atuava em defesa dos
ideais da reforma sanitaria, que podem ser assim sintetizados: “a democratizagdo do acesso, a
universalidade das agdes e a descentralizagdo com controle social” (BRAVO, 2006 p. 96).

O éxito das proposicdes da reforma sanitaria deveu-se a eficacia da Plenéaria, através
de sua capacidade técnica, pressao sobre os constituintes e mobilizacdo social, e a Emenda
Popular que contou com as assinaturas de 50.000 eleitores e 167 entidades. O texto da
Constituicdo foi, portanto, construido ap6s serem realizados diversos acordos politicos e
sofrer grande pressdo popular, e atendeu em grande parte as reivindicacbes que emergiram
com a deflagracdo do movimento sanitario. A partir da Constituicdo Federal de 1988, “a
salde passa a ser direito publico subjetivo da pessoa humana: ndo €é necessario ser
contribuinte do sistema de seguridade social para ter direito garantido a saude” (VIANA,
2000, p.120). O processo decisorio para a organizacdo da pratica dos servicos em salde foi
avancando gradativamente, exigindo que fossem elaborados novos diplomas legais e

regulamentacdo complementar.

[...] ainda que o SUS tenha sido criado em um momento desfavoravel as politicas de
bem-estar social, conseguiu-se um crescimento importante como que remando
contra a maré do neoliberalismo. Um paradoxo, sustentado em grande medida pela
capacidade de 0 movimento sanitario ir criando diques contra essa maré montante.
Com a participacdo de outros técnicos, os sanitaristas criaram nichos especificos no
novo sistema: ampliaram-se os organismos dedicados a vigilancia sanitaria e a
epidemiologia, como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e a Secretaria de
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Vigilancia a Salude no Ministério da Salde e em vérias outras congéneres dos
estados e municipios (CAMPOS, 2005, p.142).

A aprovacao da norma complementar que instituiu e regulamentou o Sistema Nacional
de Saude foi também envolta por confrontos e importantes debates devido a posi¢es opostas
de grupos que tinham interesses no setor. Esse confronto atrasou a inclusdo da salde no

aparato estatal.

De um lado, no periodo da implantacdo da proposta constitucional, da aprovacéo da
legislacdo complementar e infraconstitucional, as forcas conservadoras retornaram
com vigor e retardaram a inclusdo da salde na agenda governamental. Cabe notar,
ainda, que as inovagfes mais radicais relativas ao modelo de atencéo proposto pela
legislacdo do SUS somente tem inicio com a Norma Operacional Bésica n® 96, em
1996 (NOGUEIRA; MIOTO, 2006, p. 221).

E nesse ambito de dualidade e conflitos que é promulgada a Lei Organica da Salde
(LOAS), formada pelas Leis n° 8.080 e n°® 8.142, de 1990. Na Lei n°® 8.080/1990 estéo
contidas as condicdes para que se promova a protecdo, recuperacdo da salde, organizacao e
adequado funcionamento dos servigos correspondentes. Esta lei reafirma os direitos a salde,

contidos na CRFB/1988 e em seu art. 198, enfatiza o atendimento integral.

2.3 O PAPEL DAS OPERADORAS DE SAUDE SUPLEMENTAR

O surgimento da assisténcia privada a satde no Brasil ocorre simultaneamente ao
desenvolvimento dos servicos publicos de assisténcia a salde, no inicio do século XX,
diretamente ligados ao desenvolvimento da seguridade social e a previdéncia publica do pais,
por meio da lei Eloy Chaves de 1923. Para compreender essa inter-relacdo, é preciso resgatar
um pouco do desenvolvimento da previdéncia social no Brasil (ABUD, 2021).

Segundo Carvalho e Cecilio (2007) a assisténcia privada a saude no Brasil surge no
final dos anos de 1920 e inicio de 1930, ligada as instituicdes beneficentes e filantropicas
organizadas pelos proprios trabalhadores através de fundos de auxilio matuos que tinham a
finalidade de formar e reservas para auxiliar nos casos de doencas, acidentes de trabalhos,
morte, etc. Inserida em um contexto de pressdes sociais, a assisténcia a satde no Brasil surgiu
como um beneficio simplificado para os trabalhadores das estradas de ferro. Uma espécie de
“seguro social” decorrente das relagdes de contrato de trabalho, com a mediacao do Estado.

Ha&, nesse movimento, a incorporacao dos servicos privados de saude como beneficios

sociais daqueles trabalhadores ferroviarios, consoante um modelo de financiamento intentado
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pelos participantes, caracterizado pela compra dos servicos de assisténcia a salde
(GREGORI, 2019). Dai e porque, conforme Abud (2021), a Lei Eloy Chaves é considerada o
marco do desenho do financiamento que viabilizaria a assisténcia privada a satde no Brasil.

O modelo de servicgos privados de saude avanca na década de 3023 com a deterioracéo
dos institutos puablicos, encontrando o ambiente propicio para o seu desenvolvimento, de
forma complementar a assisténcia a saide no ambito do setor pubico. E é nesse l6cus, diante
da incapacidade publica de cobertura26, que, segundo Gregori (2019), formata-se 0 modelo
das operadoras de planos de satude como é concebido na atualidade.

Segundo Pfeiffer (2008), os planos de satde nascem nos anos 50, no setor da industria
automobilistica no ABC Paulista, na modalidade de medicina de grupo com pré-pagamento,
por meio de contratos coletivos empresariais. Os planos de salde sdo inicialmente criados
pelas préprias empresas automobilisticas para garantir a assisténcia médica de seus
funcionarios, os chamados convénios-empresa.

Jé& os planos individuais surgem nos anos 60, ficando disponiveis para qualquer pessoa
interessada, no formato de seguro-saide, com livre escolha de prestador e de reembolso, e
sem rede credenciada. Os seguros-saude foram criados pelo Decreto-Lei n. 73/1966, com
inédita regulacdo econémica do Estado, realizada pela Superintendéncia de Seguros Privados
— SUSEP, que, juntamente ao Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP, estruturaram
0 setor de saude privada.

Ressalta-se a importancia deste periodo por conta da demarcacdo conceitual que
diferenciou o “seguro satde” do “plano de saude”, pela impossibilidade de os seguros-saude
possuirem rede credenciada. Entretanto, conforme se verd mais adiante, essa diferenciacdo
acabou por perder o sentido, haja vista a equiparacdo das seguradoras especializadas as
operadoras de planos de saude em 2001. Assim, com a unificacdo conceitual de planos de
saude “hoje a expressdo genérica contrato de assisténcia meédica engloba o contrato
legalmente incluido como seguro ou plano de saude e os demais contratos de assisténcia
médica” (MARQUES, 2016, p. 516).

E importante observar, para compreens3o futura, que, além de criar o seguro-saude, 0
Decreto n. 73/1966 mencionou a operacdo da medicina de grupo no sistema de pré-
pagamento, porém, ndo a regulamentou. O sistema de pré-pagamento, formato atualmente
conhecido nos planos de saude em geral, e que j& estava em pleno desenvolvimento aquela
época, tanto nas instituicdes publicas como nas empresas automobilisticas desde 1950, seguiu

atuando pelas livres regras de mercado.
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De fato, em que pese a previsdo da modalidade de pré-pagamento, o Decreto n.
73/1966 ndo cuidou de caracterizar essa operacdo, assim como fez com a atividade do seguro-
salde. A atividade das seguradoras foi imediatamente vinculada a SUSEP, ainda que sob uma
regulacdo apenas econdmico-financeira. Ja as operagdes no sistema de pré-pagamento foram
subsumidas a regulacéo e a fiscalizacdo especifica do CNSP, que, contudo, ndo normatizou a
atuacao.

Dessa forma, regulamentados pela SUSEP, os seguros-salde passaram a ser 0 Unico
segmento de assisténcia privada a saude, submetido ao Estado nas regras de atuacdo. Essa
regulacdo, contudo, limitava-se apenas as questdes econémico-financeiras, sem interferir na
forma de cobertura assistencial ou no relacionamento contratual entre as operadoras e 0s
usuarios. Os demais segmentos ja existentes de autogestdo, medicina de grupo e cooperativas
médicas, que trabalhavam no sistema de pré-pagamento, continuaram sem regulamentacao até
0 marco legal ocorrido no ano de 1998, relativo a Lei dos Planos de Saude, seguido da criacao
da agéncia reguladora denominada ANS.

Segundo Almeida (1998), nas reformas na seguridade social das décadas de 1960 e
1980, houve estimulos latentes do governo quanto as articulacdes dos servicos de satde nos
setores publico e privado. Segundo a autora, os estimulos estatais advinham de politicas
explicitas de parcerias com o setor privado, numa perspectiva privatizadora. Porém, apesar da
perspectiva de privatizacdes, o Estado abdicou-se das competéncias de mediacdo e de
regulacdo, permitindo-se, assim, uma atuacdo privada sem intervencdo publica. E em
consequéncia, conclui a autora que, “essa auséncia de regras claras para o funcionamento do
mercado e de mecanismos para fiscaliza-lo tencionou as relages entre os diversos atores do
setor” (ALMEIDA, 1998, p. 13).

Nessa mesma linha, Marques e Schmitt (2008) asseguram que a auséncia de
regulamentacdo e de fiscalizacdo da atividade dos planos de saude, aliada & inoperéancia do
sistema publico de saude, contribuiu para a proliferacdo de operadoras. Sem regulacdo do
Estado e balizas paritarias de atuacdo, o mercado alcanca seu apice de expansdo em 1980. Os
contratos de planos de salde se popularizaram e se expandiram por todo o pais. Segundo
Ocke-Reis (2000), a grande onda de demanda pelos servigos dos planos de satde ocorreu em
razdo da deterioragdo dos servigos publicos, do crescimento do mercado formal de trabalho e
do oferecimento pelas empresas, como um diferencial de salario.

Conforme Bahia e Viana (2002), no inicio da década de 80, o setor contava com cerca

de 15 milhdes de clientes de planos de saude, sem incluir as autogestdes. Para os autores, esse
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fato revelava a consolidacdo das empresas de planos de saude como alternativa aos servicos
assistenciais puablicos.

Percebe-se, no desenvolvimento da atividade privada de saude, que foram surgindo
formas de operacGes privadas de assisténcia a salude tendo em vista as necessidades de
determinados grupos sociais. O mercado foi se amoldando e formatando os modelos de
operadoras de planos de saude, basicamente, nos formatos fechados de autogestdes e abertos
ao publico, por meio de medicinas de grupo.

Em um primeiro momento, os planos foram organizados pelas proprias empresas ou
sindicatos ou por estabelecimentos de salde contratados para essa finalidade - atuais planos
fechados de autogestdo. Logo apds, surgiu o modelo organizacional, em que 0S servicos
ocorriam por meio de empresas prestadoras privadas, empresas tipicas de planos de salde — 0s
planos abertos de medicina de grupo e cooperativas médicas e as empresas seguradoras
especializadas — os chamados seguros satde (ABUD, 2021).

Nessa diversidade de mercado, as empresas atuavam com formatos, disciplinas e
normas contratuais customizadas sob a égide do Cddigo Civil e do Cédigo Comercial, além
do Decreto-Lei n. 73/66, no caso dos seguros saude. Sem regulamentacdo especifica ou
fiscalizacdo publica, os contratos eram massificados e ndo havia regras de ingresso ou de
atuacdo das empresas. Também ndo se falava em garantias de manutencdo dos servicos,
percepcdes de direitos basicos dos usuarios consumidores, muito menos sobre fiscalizacdo da
atividade.

O resultado desse vacuo legislativo foi o crescimento desordenado do setor e a
assimetria de informacdes entre as operadoras e 0s consumidores, o que faculta a ocorréncia
de préticas abusivas (SCHAPIRO, 2012). A regulacdo definitiva do setor pelo Poder Publico
s6 veio a ocorrer no ano de 1998, com vigéncia da Lei dos Planos de Saude, Lei n.
9.656/1998, seguida da criacdo da agéncia reguladora ANS pela Lei 9.961/2000.

O movimento de regulagédo do setor de saide tem inicio com o marco conceitual dado
pela CRFB/1988, que aduz ser a saude um “direito social” e aponta a sublimac¢do da
“relevancia publica das acdes e servicos de saude”. A CRFB/1988 marca a absor¢ao dos
direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana e, entre esses, o direito a salde como
evolugéo dos direitos humanos.

A CRFB/1988 estabeleceu um sistema hibrido publico-privado de prestacdo de
servigos de assisténcia a saude, permitindo que coexistam, de forma independente, uma rede

de prestacdo de servicos de salde publica e uma rede privada. A rede publica € fornecida pelo



21

Estado através do SUS, sendo regida pela Lei 8.090/1990, esses servicos sdo de acesso
universal e gratuito para todos os brasileiros e estrangeiros em transito no Brasil. A rede
privada, ou particular, é formada por institui¢cbes da iniciativa privada que operam planos de
assisténcia a saude consoante as regras e principios do direito privado, essas entidades,
denominadas de operadoras de operadoras de planos de saude, atuam de forma suplementar a
rede publica, fornecendo servicos para uma parcela restrita da populacdo que possui renda
para adquirir produtos de planos de saude.

A rede particular de servigos de assisténcia a satde surgiu no Brasil na década de
1960, entretanto, até a década de 1990 ndo existia um diploma normativo especifico para
regulamentar essa modalidade de atividade econOmica. A auséncia de um regramento
especifico permitia que as operadoras de planos de salde ofertassem produtos com baixa
qualidade técnica e com condi¢cbes contratuais que submetiam o0s consumidores a
circunstancias de desvantagem contratual. Em face das inUmeras reclamacbGes dos
consumidores, em 3 de junho de 1998 foi sancionada a Lei 9.656/98, a Lei dos Planos de
Saude, com o escopo de regulamentar a atividade de assisténcia privada a sadde.

Sobre a Lei dos Planos de Saude, a professora Maria Stella Gregori explica:

A Lei 9.656/1998 imp&e uma disciplina especifica para as relagbes de consumo na
salde suplementar, mediante o disciplinamento da cobertura assistencial,
abrangéncia dos planos, rede credenciada, procedimentos e eventos cobertos e nao
cobertos, caréncias, doencas e lesdes preexistentes e cumprimento de clausulas
contratuais, além de estabelecer normas de controle de ingresso, permanéncia e saida
das operadoras nesse mercado, estabelecer normas relativas a solvéncia e liquidez
dessas operadoras, a fim de preservar sua sustentabilidade e transparéncia
(GREGORI, 2019, p. 344).

A LPS é o marco regulatério do mercado de saude suplementar, suas prescri¢cbes
foram elaboradas com fulcro na consolidacdo dos direitos fundamentais a vida e a saude, nas
garantias da livre concorréncia e na defesa do consumidor. De acordo com Silveira (2009), a
lei veio, em muitos pontos, reafirmar de forma especifica 0 que ja era direito dos
consumidores, desde a vigéncia do CDC. O regramento consagrado na referida LPS se tornou
benéfico e merecedor de aplausos, tendo em vista que as normas esparsas até entdo editadas
ndo se mostravam suficientes a implantacdo de um regime juridico cogente e especializado no
setor em apreco.

A base legal para a regulacdo das atividades afetas aos servicos de saude foi
introduzida pela CRFB/1988 com o conceito de saide como um direito cidaddo de obrigagéo

do Estado, afiancado atraves de politicas publicas. Nesse passo, Ribas (2009) observa que
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esse € o “marco conceitual” brasileiro de saude como um direito social ¢ com a dimensao de
direito fundamental do ser humano.

No cuidado com a atividade privada na area da salde, a matriz constitucional alinha a
relevancia publica das “a¢des e servicos de saude” a diretiva da regulagdo estatal e a
possibilidade de atuacdo da iniciativa privada no setor.

Institucionalizado o setor de saude suplementar, a sua regulamentacgéo efetiva inicia-se
com a Lei 9.656/1988, que regulamentou os planos de salde, seguida da Lei 9.961/2000, de
criacdo da ANS, para a operacionalizacdo e o aprimoramento do setor. Os referidos
normativos fundamentam e formam o marco regulatério do setor de salde suplementar
(CONASS, 2007).

Conforme Di Pietro (2004) cabe as agéncias reguladoras as fungdes de organizacdo e
de manutencdo do equilibrio do setor regulado, assim como a resolugdo dos conflitos entre o
poder concedente, 0S concessionarios e 0s usuarios dos servigos.

A LPS dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a salde, e em conjunto
com a Medida Provisoria - MP de n° 1.665, de 04 de junho de 1998 (com altima reedi¢éo na
MP 2.177-44), fixou o marco legal da regulacdo do setor de saude suplementar,
regulamentando, assim, o art. 199 da CRFB/1988.

Acerca dessa conjuntura legislativa, o projeto da LPS, aprovado na Camara Federal,
foi objeto de intensos debates no Senado, que levaram o Executivo a introduzir modificagdes
em resposta as reinvindicacfes da sociedade. As modificacdes foram efetivadas por meio da
MP 1.665/1998, como opcdo politica, apds negociacdo prévia entre 0 Congresso e o Governo.
Além disso, as alteracdes mensais promovidas pelas 44 Medidas Provisérias conduziram a
fixacdo do inicio da vigéncia da LPS para o dia 2 de janeiro de1999 (GREGORI, 2019).

O modelo inicial de regulagdo previa um sistema “bipartite”, em duas vertentes de
atuacdo: uma eminentemente econdmica, voltada para o registro, para a autorizacdo de
funcionamento das operadoras e para a politica de reajustes, além dos atos de fiscalizacgdo;
outra de cunho assistencial, direcionado a composicao do rol de procedimentos obrigatérios, a
qualidade dos servigos e suas correspondentes normas de fiscalizagcdo (ABUD, 2021).

Nesse formato, coube ao Ministério da Fazenda as questdes econdmico-financeiras,
através da Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, seguindo as diretrizes do
Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP. Ja a regulacao assistencial ficou a cargo do
Ministério da Saude, atraves da Secretaria de Assisténcia a Satude — SAS, do Departamento de
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Assisténcia a Saude — DESAS, e foi criado o Conselho de Saude Suplementar — CONSU,
como o6rgao regulador.

Em setembro de 1999, a regulacdo foi unificada no Ministério da Salde, com o
CONSU assumindo as atribuicdes do CNSP, enquanto a DESAS absorveu as atribuicdes
SUSEP. Até que em janeiro de 2000, a ANS assume de vez a regulacdo, absorvendo todas as
atribuicOes de regulacdo. O CONSU passou a ser um Conselho Ministerial composto pelos
Ministérios da Salde, da Fazenda, do Planejamento, da Justica e da Casa Civil, conforme o
art. 53-A, da LPS.

Observa-se que esse movimento foi de especial importancia no setor, pois, a partir de
entdo, restou delimitada a atuacdo das empresas exclusivamente de planos de saude,
separando as atividades de natureza securitarias, que permaneceram sob a atuacdo da SUSEP
e do CNSP, subordinadas ao Decreto-Lei 73/1966.

A Lei 9656/1998 estabeleceu submissdo ao seu comando de todas as pessoas juridicas
de direito privado que operavam produto, servi¢co ou contrato de planos de assisténcia salde,
tratando-as, de modo geral, como Operadoras de Planos de Assisténcia a Satde - OPS.

Conforme Ferreira Filho (2018), o normativo surgiu para regulamentar o que a
jurisprudéncia ja havia pacificado e para impor a observancia dos preceitos do CDC e da boa-
fé nas relacdes de consumo. A LPS tornou-se, assim, o diploma legal especifico aplicavel a
solucdo dos conflitos e controvérsias decorrentes das relagdes de consumo de planos de satde.

Apesar de sua especificidade, a Lei 9656/1998 ndo € a Unica fonte de direitos dos
consumidores de planos de salude. H& ainda e, sobretudo, os direitos gerais e basicos dos
consumidores, estabelecidos pelo CDC.

Tanto é assim que na tarefa da solucdo dos conflitos do setor, o legislador estabeleceu,
no art. 35-G, a aplicacdo subsidiaria das normas do CDC aos contratos, em razdo da manifesta
presenca da relagdo de consumo “aplicam-se subsidiariamente aos contratos entre usuarios e
operadoras de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei as disposi¢des da
Lei no 8.078, de 1990” (ANS, 1998, s.p.).

Ressalte-se, em adendo, que, até a vigéncia da LPS, os contratos passaram por
progressivas submissGes de distintos regimes juridicos. As contratagdes inicialmente
avencadas pelas regras gerais do CC, com a vigéncia do CDC, passaram a se submeter aos
principios de boa-fé e de equidade, regentes das relagbes de consumo. A partir da Lei

9656/1998, os contratos firmados apds a sua vigéncia passaram a se submeter ao seu regime
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especifico, contando com as regras especificas das novas disposicOes de protecdo assistencial
e econdmica.

Com efeito, os contratos anteriores a LPS ndo foram alcancados pela nova lei. Por
forca de decisdo do STF, na ADIN n° 1931-98, as regras da Lei 9656/1998 nédo retroagem aos
contratos celebrados anteriores a sua vigéncia, sob o fundamento de ofensa ao direito
adquirido e ato juridico perfeito. Desse entendimento, o STF declarou a inconstitucionalidade
do art. 35-E, da Lei 9656/1998, que em seu caput trazia disposicdes que se voltavam a
regulacdo de contratos pactuados antes da vigéncia da lei. Em linhas gerais, esses contratos
deixaram de absorver os principais direitos conquistados pela lei dos planos de saude,
especialmente no que concerne a proibicao de rescisdo unilateral salvo por inadimpléncia de
60 dias ou mais e mediante notificacdo prévia.

Certamente, a partir da vigéncia da Lei 9656/1998 e de sua irretroatividade aos
contratos anteriores, criou-se um universo paralelo no setor. Uma parte formada pelos novos
contratos, celebrados apds a sua vigéncia — os “planos regulamentados”, e totalmente
submetidos as suas disposicBGes. E de outro lado, os contratos anteriormente celebrados —
chamados de “planos antigos”. Esses contratos permaneceram vigentes e validos, porém, sob
a fiscalizacdo da ANS somente no que se refere ao cumprimento de seus dispositivos
contratuais. Conforme dados atualizados de julho de 2020, existem ainda 3.465.526 (trés
milhdes, quatrocentos e sessenta e cinco mil e quinhentos e vinte e seis) planos antigos, o que
corresponde a 7% (sete por cento) do total dos 46.723.204 (quarenta e seis milhGes, setecentos
e vinte e trés mil e duzentos e quatro) beneficiarios dos planos de assisténcia médica
hospitalar (ANS, 2020).

Sem o alcance da Lei 9656/1998, os contratos antigos permanecem vigentes, com
clausulas muitas vezes incompativeis com os avancos firmados na legislacédo especifica, e que
precisam ser interpretadas para coibir abusos de direitos preexistentes. Essa indisposicéo
resulta em um desafio maior da ANS em sua regulacdo, ja que para a sua fiscalizacao, deve-se
conduzir por normas vigentes quando da data da formalizacéo das avengas a luz do CDC.

Barbugiani (2015) leciona que, embora distintos, os contratos guardam semelhancas
entre si pelo de fato de funcionarem como verdadeiras poupangas coletivas geridas por uma
operadora.

A Lei 9.656/98, em seu art. 1°, inc. | denomina os contratos de planos privados de

assisténcia a saude de produto, descrevendo-o0s como:
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[...] prestacdo continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré
ou pds estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a salde, pela faculdade de acesso e atendimento por
profissionais ou servicos de sadde, livremente escolhidos, integrantes ou ndo de rede
credenciada, contratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da operadora
contratada, mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e
ordem do consumidor; (BRASIL, 1990, s.p.)

Extrai-se, a partir da leitura do texto legal anteriormente transcrito, que os contratos de
planos privados de assisténcia a salde possuem as seguintes caracteristicas: 1) prestacéo
continuada de servicos ou cobertura de custos assistenciais; 2) preco pré ou pos-estabelecido;
3) prazo indeterminado; 4) finalidade de garantia, sem limite financeiro, da assisténcia a
salde; 5) voltada a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, por meio do acesso e
atendimento por profissionais da area da saude, escolhidos pelos clientes, que integrem ou nédo
uma rede credenciada, contratada ou referenciada; 6) mediante pagamento integral ou parcial
da operadora contratada, através de reembolso ou pagamento direto do consumidor ao
prestador.

Com esteio em tal enquadramento legal conferido aos planos de satde, depreende-se
que a referida espécie contratual se afigura um contrato aleatério ou de risco, visto que
envolve o pagamento de uma contraprestacdo pelo beneficiario, ainda que o mesmo ndo
precise recorrer aos servicos ofertados e decorrentes de tal contratacdo. Trata-se, pois, de um
mecanismo de garantia do consumidor, o que lhe confere seguranca, previsibilidade e
protecdo contra riscos futuros. O objetivo dessa espécie de contrato é assegurar o consumidor
contra os riscos relacionados com a satde e a manutencgdo da vida, conforme explica Claudia
Lima Marques:

A ideia dos seguros, e hoje dos planos de salde, esta intimamente ligada ao anseio
humano de controle dos riscos e de socializagdo dos riscos atuais e futuros entre
todos na sociedade. Se inicialmente os seguros, assim como ainda descritos em
nosso Cddigo Civil de 1916 (e também no CCB/02) envolviam apenas o
“indenizar”, o responder monetariamente”, ¢ esta uma visao superada, poiS 0S
servigos de seguro evoluiram para incluir também a performancebond, isto é, o
contrato de seguro envolvendo a “execucdo” de uma obrigacdo, um verdadeiro

“prestar”, um fazer futuro muito mais complexo que a simples entrega de uma
quantia monetaria (MARQUES, 2016, p. 400).

Outrossim, ainda com relag¢do a sua natureza, nos moldes expostos e tendo em vista a
natureza consumerista, como ja afirmado e que sera aprofundado mais a frente, os contratos
de planos de saude ainda se destacam por serem materializados através de instrumentos de

adesdo, de modo que ndo é conferido ao contratante o poder de transigir ou modificar
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clausulas e condicdes contratuais, mas, sim, Unica e exclusivamente, a decisdo acerca de
proceder a contratacdo ou nao.

Além disso, como uma consequéncia dos caracteres contratuais elencados acima, faz-
se imprescindivel salientar que, para a garantia dos valores da seguranca, previsibilidade e
protecdo contra riscos futuros, é necessario que o contrato seja continuado e se prolongue no
tempo, isto €, que seja de longa duracdo e por prazo indeterminado, do que se extrai uma
relacdo de dependéncia do contratante em relacdo ao fornecedor e o que atribui a essa espécie
a natureza de contrato de trato sucessivo (MARQUES, 2016).

O plano de assisténcia privada a saude, portanto, configura-se como um instrumento
contratual que disponibiliza uma relacdo de pessoas fisicas e juridicas prestadoras de servicos
de saude, em que o consumidor ou beneficiario, por pagar uma determina quantia, fara jus a
utilizacdo, variando a especialidade com o enquadramento do plano escolhido. J& o seguro de
saide, nos dizeres de Barbugiani (2015, p. 87) “se caracteriza pelo ressarcimento ao
consumidor, dos gastos efetuados com os servicos médico-hospitalares”, conforme sera
demonstrado a seguir.

Consoante licdo de Marques (2016), o plano de saude € um contrato bilateral que tem
por objeto principal a disponibilizacdo de servigos assistenciais de preservacao e recuperacao
da satde. O objeto do contrato é de natureza assistencial da salde e se caracteriza por sua
essencialidade, uma vez que envolve a conservacao da vida com dignidade dos beneficiarios.
Segundo a autora, os contratos de plano de salde possuem, por natureza, a transferéncia de
riscos futuros que envolvem a saude do consumidor, a serem suportados pelas operadoras de
planos de salde, com seguranca e previsibilidade, face ao pagamento reiterado de
contraprestacdes pecuniarias.

Esses contratos se caracterizam por criar uma relagdo de ‘“catividade” ou
“dependéncia” do consumidor com a operadora. Envolvem uma obrigagdo de fazer continua,
“baseada numa relagdo de confianga, surgida do convivio reiterado. Essa relagao continuada
gera expectativas (para o consumidor) da manutencao do equilibrio econémico e da qualidade
dos servigos” em que “a boa-fé deve ser a tonica das condutas” (MARQUES, 2016, p. 523).

Por esse angulo, a autora revela um fenémeno de evolucdo social do contrato, que
consiste na transferéncia da confianca decorrente da relacdo de carater pessoal paciente-
médico, personificada na relacdo beneficiario-operadora:

[...] a relacdo entre paciente e médico sempre foi caracterizada como uma relagéo de

confianca. No mundo de hoje, parte da confianca (ides) vai ser transferida para o
organizador desses planos e seguros, intermediados ou conveniados, na
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previsibilidade do financiamento leal dos eventos futuros relacionados com a salde
(MARQUES, 1996, p. 71).

E, de fato, no contexto da transferéncia de riscos futuros, formata-se, nos planos de
satde, um relacionamento duradouro, com o envolvimento emocional do consumidor, ndo sé
de prestagdo pontual de servicos. Isso porque o consumidor deposita na operadora parte da
confianca caracterizada pela relacdo médico-paciente, na expectativa de ser tratado com
dignidade quando necessitar de assisténcia a saude.

Assim, pode-se afirmar que o objetivo principal desses contratos cativos de longa
duracdo € a transferéncia onerosa de riscos futuros, certos ou incertos, de assisténcia médica
ou hospitalar. E um contrato aleatério, pois a cobertura acontecera mediante o evento incerto,
qual seja, a ocorréncia de sinistro relacionado a saude.

Acerca da imprevisibilidade, Marques (2016, p. 518) alerta que a prestagdo dos
servicos de saude, quando necessaria, “deve ser fornecida com a devida qualidade, com a
devida adequacdo, de forma que o servico objeto do contrato unindo fornecedor e consumidor
possa atingir os fins que razoavelmente dele se esperam [...]".

Assim, a incerteza que permeia 0s contratos de planos de salude se refere apenas a
época da necessidade da prestacdo do servico de salde, e ndo quanto a natureza inerente do
contrato e a qualidade dos servicos. Nesse sentido, a autora afirma que a relacdo contratual
firmada em plano de assisténcia a saude se constituindo em uma obrigacdo de resultado, uma
vez que:

[...] o que se espera do segurador ou prestador ¢ um “fato”, um “ato” preciso, prestar
servicos médicos, um reembolsar quantias, um fornecer exames, alimentagéo,

medicamentos, um resultado independente dos “esfor¢os™ (diligentes ou ndo) para
obtencdo dos atos e fatos contratualmente esperados (MARQUES, 2016, p. 518).

Sob essa 6tica, tratando-se de uma relacdo de execugdo continuada, que se estende ou
se aperfeicoa com o tempo, ha, sem duvidas, uma transferéncia de valores éticos para a
operadora. E razoavel supor a configuracdo de uma espécie de relacdo interpessoal
verticalizada, que demanda o constante aprimoramento e permanente atencdo para 0

fortalecimento da boa-fé entre as partes da relacdo contratual.
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3 O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Este capitulo objetiva contrapor o direito ao minimo existencial a reserva do possivel.
Para tanto, serdo priorizados os seguintes autores: Olsen (2006), Amaral e Melo (2010), Sarlet
(2012), Ciarlini (2013), Fogaca (2017) e Silva (2018), dentre outros.

Trata-se de uma discusséo relevante, pois, ainda que parte significativa dos recursos
publicos tenha sido constitucionalmente vinculada ao atendimento das demandas relacionadas
a saude, o fato é que a preponderancia da dimensao prestacional dos direitos sociais dificulta
sua concretizacdo. E a reserva do possivel significa, justamente que ndo se pode exigir do

Estado além daquilo que é financeiramente possivel, conforme sera visto a seguir.

3.1 ARESERVA DO POSSIVEL

A reserva do possivel traduz-se na ideia de que direitos sociais a prestacdes materiais
dependem da disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado. Portanto, ndo se
trata de um principio, e sim, de uma limitacéo juridica e fatica dos direitos fundamentais.

Segundo Olsen:

O conceito de reserva do possivel teve origem em caso julgado em 1972 pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Discutia-se na hipotese a
compatibilidade de dispositivos de leis estaduais que restringiam 0 acesso ao curso

de medicina, com a garantia a liberdade de escolha da profissdo prevista na Lei
Fundamental Alema (OLSEN, 2006, p. 229).

Decidiu o Tribunal que a prestacdo por parte do Estado deve estar em conformidade ao
que o cidaddo, com razoabilidade, pode exigir da sociedade. A doutrina, porém, tece criticas a
adoc¢do da reserva do possivel pelo ordenamento brasileiro, tendo em vista que a realidade
social e financeira do Brasil e da Alemanha é diametralmente distinta.

Diverge a doutrina quanto a relacdo existente entre reserva do possivel e minimo
existencial, no qual se inclui o direito a satde. Segundo Ciarlini (2013), a reserva do possivel
integra os direitos fundamentais, e a exiguidade de recursos financeiros ndo se constitui em
um elemento de restricdo a efetividade do direito fundamental, e sim uma condicionante da
prépria existéncia do direito.

No mesmo sentido Amaral e Melo (2010, p. 101), para quem “a escassez faz parte da

defini¢do, da delimitacdo em concreto do proprio direito”, de forma que, prosseguem, “‘a

chamada 'reserva do possivel' é elemento integrante”. Para a maioria da doutrina, porém, a
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aplicacdo da reserva do possivel encontra limite quando se esta diante de direitos relacionados
ao minimo existencial. Para Sarlet (2012) a reserva do possivel ndo se enquadra como
elemento integrante dos direitos fundamentais, tratando-se, na verdade, de espécie de limite

juridico e fatico e, em alguns casos, verdadeira garantia:

Por outro lado, ndo nos parece correta a afirmacéo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu nucleo
essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito do que se
convencionou denominar de limites imanentes dos direitos fundamentais. A reserva
do possivel constituiu, em verdade (considerada toda a sua complexidade), espécie
de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas também poderéa atuar, em
determinadas circunstancias, como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo,
na hipdtese de conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em
relacdo a todos os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o
intuito de salvaguardar o nicleo essencial de outro direito fundamental (SARLET,
2012, p. 123).

Assim, consoante os autores, em caso de direitos atrelados ao minimo existencial, a
reserva do possivel ndo pode ser invocada para obstar a satisfacdo do direito e que, portanto,
ndo tém relevancia as questfes que relacionam-se a reserva do possivel, quando cotejadas no
caso concreto, embasadas pela producdo de prova e contrapostas ao contraditdrio.

Torres (2008, p. 81-82), a seu turno, entende que a protecdo do minimo existencial
“ndo se sujeita a reserva do possivel, uma vez que tais direitos se encontram nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura dos servicos publicos essenciais e na organizacdo de
estabelecimentos publicos”.

Barcellos (2011, p. 252) explana um posicionamento ainda mais rigoroso da defini¢do
de minimo existencial. Para a autora, “o minimo existencial constitui o contetido mais
essencial do principio da dignidade da pessoa humana, que, por esse motivo, deve ser
aplicado como uma regra, sem margem a ponderacao”.

Em relacdo & Reserva do Possivel, merece destaque a deciséo proferida por Celso de
Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal no bojo da Medida Cautelar na ADPF — Ac¢éo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45, em que se debatia o veto presidencial a
artigo da Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2003 (Lei 10.707/03) que afastava a imposicao
constitucional que estabelece percentuais minimos para aplicacdo de verbas publicas em
gastos com o sistema de salde.

Portanto, as determinacdes materiais devem ser observadas pelo Estado e mantidas

para que haja efetiva protecdo da vida humana, pois sempre que emergir o risco o intérprete
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da lei ird evocar o minimo existencial. Sobre a possibilidade de convivéncia da reserva do

possivel com o minimo existencial, afirmou o Relator:

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promoc¢do do bem estar do homem, cujo ponto de
partida estad em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas de existéncia
(FIGUEIREDO, 2007, p. 54).

Assim, ndo se nega que as politicas publicas precisam dispor de procedimentos
democraticos, sempre visando um melhor desenvolvimento de instancias que sejam capazes
de atuar na mediacgéo dos interesses dos particulares assegurando-lhes dignidade.

Como bem explica Lazari (2012) o reconhecimento do minimo existencial pode
perfeitamente dialogar com a Reserva do Possivel, porém, para que isso efetivamente ocorra é
necessario que os poderes publicos consigam justificar fundamentadamente a restricdo de um
direito fazendo a ponderacdo entre os principios que estiverem em conflito e sejam atendidos
0s minimos requisitos para que a dignidade humana seja garantida.

Nessa perspectiva o0 autor chama a atencéo para a necessidade de se examinar todas as
consequéncias intrinsecas nas decisdes judiciais e que afetardo a vida da pessoa ou de grupos
envolvidos, “[...], a Constituigdo ¢ feita para o povo e ndo o contrario, como se, em nome do
povo os juizes pudessem mudar a Lei Maior” (JACOB, 2011, p.254).

Sobre essa posicdo de ponderacdo, destaca-se que existe uma corrente, que segundo
Garcia (2008) apresenta a possibilidade de intervencdo do Judiciario nas politicas publicas,
quando este se deparar com casos extremos de violacdo das prestacfes de servicos pelo
Estado.

Eles ndo colocam a centralidade na questdo do direito financeiro e nas dotacdes
orcamentarias, mas sim se preocupam com a aplicacdo do minimo social, pois quando houver
uma politica publica ja prevista no plano plurianual e que ja tenha previsdo orcamentaria, mas
que ainda nao foi efetivada e haja uma situacdo de extrema necessidade, o Judiciario intervira
obrigando o Estado a efetivar a politica solicitada.

Por fim, a terceira posi¢cdo acerca do uso do Principio da Reserva do Possivel
classifica este, explicitamente, como um limitador dos direitos sociais. Kelbert (2011) recorre
a Vicente de Paulo Barreto, para afirmar:

A reserva do possivel é resumida por Barreto como custos dos direitos, o que
representaria uma falacia do projeto neoliberal para minar a realizacdo dos direitos
sociais. O autor entende que ela seria um argumento decorrente do neoliberalismo
contemporéneo, sob o disfarce de uma racionalidade enganosa, que toma a reserva
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do possivel como limite fatico a realizacdo dos direitos sociais prestacionais,
ocultando a verdade sobre os custos inerentes a todos os direitos fundamentais
(KELBERT, 2011, p. 73).

A efetivacdo dos direitos sociais depende de fatores econdmicos como a
disponibilidade de verbas, portanto a escassez de recursos ja € um limite colocado a
efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente aqueles de cunho prestacional. Parte-se
do pressuposto de que o Estado brasileiro tem um compromisso com a efetivacédo dos direitos
fundamentais sociais e, conforme as previsdes Constitucionais devem direcionar suas
atividades tendo em vista a realizagdo e efetivagdo dos mesmos.

A Constituicdo de 1988 reconhece as vinculagBes or¢camentarias, as quais precisam ser
cumpridas, e 0 ndo cumprimento corresponde a violacdo da norma magna, porque esta
prevista a concessdo de recursos para efetivacdo da satisfacdo dos direitos fundamentais,
portanto o or¢amento publico ¢ o “momento maximo da cidadania em que as escolhas
publicas sdo feitas e controladas” (AMARAL; MELLO, 2010, p.98).

Nesse sentido, os direitos fundamentais ndo podem deixar de serem efetivados devido
ao0s patamares monetérios. E preciso que, no minimo, tenha-se controle das escolhas pblicas
realizadas nas atividades orcamentérias.

Ainda € preciso enfrentar a atual complexidade da sociedade, que se apresenta nos
profundos conflitos sociais e na dificuldade da garantia dos direitos dos cidaddos. O ponto
central € como fazer cumprir 0s preceitos constitucionais de universaliza¢do de acesso a todos
0s cidad&os que necessitem de servicos sociais.

Os meios para superacdo da ndo efetivagdo dos direitos sociais sdo as escolhas
politicas dos dirigentes publicos. Nesse sentido é importante o didlogo sobre os custos e
beneficios da garantia desses direitos.

Os interesses do poder pablico por vezes ndo serdo os mesmos dos cidad&os, seja pelo
fator politico, jogo de interesses entre outros, portanto, “[...] estados de escassez resultam
varias vezes de escolhas feitas [...], sdo as escolhas de prioridades que podem levar a escassez
a uma area e ndo a outra” (JACOB, 2011, p.253). Assim, argumentos juridicos como o
Principio da Reserva do Possivel podem favorecer as bases das restri¢fes a estes direitos.

Portanto, é reconhecivel que qualquer ato ou omissao do Estado que prive os cidad&os
do acesso aos direitos sociais, principalmente os instituidos na base Constitucional patria, €
um fator de restricdo aos direitos e, nesse sentido, a adocdo do Principio da Reserva do

Possivel pode significar um limite imanente aos direitos fundamentais.
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3.2 MINIMO EXISTENCIAL

A complexa compreensdo do minimo existencial deve-se a falta de expressa mencéo
em nosso ordenamento juridico. Para compreendé-lo é preciso adentrar as veredas da
legislacdo e encontrar as bases que o fundamentam, porém elas estdo localizadas de maneira
indireta, por exemplo, no direito a dignidade humana na Constituicdo Federal. A compreenséo
dos doutrinadores € diversa, bem como a sua principiologia.

O minimo existencial para o Direito possui intima relacdo com a dignidade humana.
Em seu conceito, portanto, ndo se pode deixar de fazer referéncia aquele atributo inerente ao
ser humano. N&o ha dissenso em se considerar que, juridicamente, 0 minimo existencial
refere-se ao “conjunto das condigdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa
uma vida condigna” (SARLET, 2012, p. 105).

As condigOes basicas para a existéncia humana, somadas aos elementos necessarios ao
exercicio da sua dignidade, ¢ que configuram o ndcleo do minimo existencial. Esse
compreende 0 conjunto de situagdes materiais a uma existéncia com dignidade, mas néo
somente uma existéncia meramente fisica, como também espiritual e intelectual,
fundamentais em um Estado que, pela feicdo democratica, demanda a participacdo dos
individuos nas geréncias publicas e, pelo aspecto liberal, permite a cada um o alcance de seu
proprio desenvolvimento (BARCELLOS, 2011).

Outrossim, a dignidade propriamente dita ndo esta sujeita a afericdo quantitativa, tendo
em vista que a garantia efetiva de uma existéncia digna ultrapassa o limite da mera
sobrevivéncia fisica, conforme se afirmou. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) oferece a compreensdo um referencial para as condigdes basicas de vida humana com

dignidade, dispondo em seu art. 25, I:

Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
salde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e
0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle (COMPARATO, 2007, p. 234).

E mister destacar que o padrdo de vida referido pelo documento supracitado n&o se
atém ao aspecto quantitativo, mas, qualitativo, muito embora se reconhega que os elementos
propiciadores da salde e o bem-estar, por serem materiais, dependem do fator econémico-

financeiro para sua efetivacgéo.
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Na compreensédo de Luiz Edson Fachin (2006, p. 271), 0 “minimo” ¢ 0 “maximo” nao
sdo necessariamente duas espécies do género “extremo”. Sdo eles “as barreiras que fixam a
esséncia de cada coisa e delimitam o seu poder e as propriedades”.

O minimo pode ser mais que uma quantificacdo reducionista ou vinculado a ideia de
basico ou elementar. No caso particular das prestacfes positivas estatais, o valor destinado a
garantia das condicOes existenciais minimas estd vinculado espacial e temporalmente ao
standard socioeconémico, sujeito as flutuaces ndo apenas nas esferas econdmica e financeira,
como também as expectativas e necessidades vigentes (SARLET, 2012).

Entretanto nas prestacfes negativas, ndo é facil identificar as situacdes nas quais a
ingeréncia estatal ultrapassa a parcela minima de garantia de uma vida digna, ja que,
carregado de subjetividade, o entendimento se faz sobre um referencial minimo de existéncia
com dignidade, garantido pelo direito fundamental segundo a Constituicdo Federal. A fixacédo
do minimo existencial fatalmente variara de acordo com o que se entende por vida digna, em
dado momento histérico e em dada sociedade a qual possui suas peculiaridades culturais e
econémicas, bem como o sistema de governo adotado. No entanto, o que ndo se pode
conceber é a consideracdo de um minimo que permita a espoliacdo da dignidade humana,
frente aos seus direitos constitucionalmente previstos e fundamentalmente positivados.

Numa realidade de paises pobres ou em desenvolvimento como o Brasil, a medida do
minimo existencial possui uma maior extensdo que nas nacgdes ricas, uma vez que, naqueles,
had uma maior necessidade de protecdo estatal aos bens considerados essenciais a vivéncia
digna. A interpretacdo, portanto, das imunidades e das pretensbes dos pobres as prestacdes
sociais, deve ser extensiva.

Enfatizando a questdo das prestacGes negativas, hd para o Estado um limite de
intervencdo intransponivel, sob pena de ofensa ao principio-fundamento da dignidade
humana. A conduta estatal interventiva ndo pode operar onde se localiza o minimo
existencial. A garantia das condi¢gdes minimas de vida digna do ser humano ndo se realiza
apenas através das prestacdes assistenciais de primeira dimensdo, mas também pela néo
intervengdo na parcela de incapacidade contributiva do individuo. Trata-se de limitagcdo ao
poder de tributar do Estado, aqui entendido em todas as suas trés esferas de poder (Unido,
Estados/Distrito Federal e Municipios, no caso de modelo federativo como o do Brasil); o
poder impositivo do Estado ndo pode ultrapassar a margem de uma vivéncia minima do
cidaddo, devendo repetir que ndo se trata apenas de subsisténcia pura e simplesmente, mas de

uma vida dentro dos patamares entendidos como de dignidade humana.
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3.3 RELATIVIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Uma questdo importante para o deslinde do debate é conhecer o que a doutrina atual
pensa sobre a seguinte questdo: O direito a salde dever ser prestado pelo Estado de forma
absoluta? Ou este direito poderia ser relativizado?

A questdo é controvertida e esta divisdo de opinides merece destaque. Parte dos
doutrinadores defende que os direitos fundamentais séo absolutos (GANDINI, BARIONE;
SOUZA, 2010; FOGACA, 2017) e outra parte defende que eles podem ser relativizados,
inclusive no plano judicial (MOREIRA, 2012). Sabe-se que a Constituicdo Federal de 1988
prevé a restricdo de alguns direitos em casos especificos, a saber, estado de sitio e estado de
defesa, mas além desta permisséo constitucional, poderia o Poder Executivo, o Legislativo ou
até mesmo o Judiciario restringir direitos fundamentais como, por exemplo, a salde ou ao
acesso a medicamentos indispensaveis a vida da populacéo?

Segundo a teoria da ponderacdo entre direitos fundamentais proposta por Robert
Alexy, em oposicdo a classificagdo da eficicia das normas constitucionais preceituadas por
Silva (2018), um direito fundamental como é o caso do direito a salde, disputaria campo com
0s demais direitos e principios, como, por exemplo, a reserva do orcamento possivel para que
apenas entdo, no caso concreto, seja possivel estabelecer sobre a concessao, ou nio, do “bem

da vida”, neste caso especifico. Sobre esta questao, Moreira (2012, p. 246) explana que:

Ao requerer, por exemplo, a concessdo de medicamentos essenciais de forma
gratuita e apontar como fundamento juridico o direito fundamental a saude, autor
esta objetivando concretizar uma norma constitucional que era tida como de eficacia
limitada, e que agora sera ponderada, no caso concreto em face de outros principios
arguidos pela fazenda publica, como a reserva do possivel orgamentario.

Em contrapartida outros autores entendem que o direito fundamental a salde € quase
absoluto, mesmo em face de outros direitos e principios conflitantes. Segundo Moreira (2012)
o direito a saude deve ser efetivado pelo Estado de uma forma mais vinculada e sem
possibilidade de discricionariedade; ainda que seja na seara judicial, o Estado, de qualquer
forma, deve fazer com que este direito se efetive. Esta é a cogni¢cdo de Gandini, Barione e

Souza (2010, p. 84) que se posicionam dizendo que:

Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas publicas por
determinagdo do Poder Judiciario é a de que tal medida fere de morte o principio da
separacdo dos poderes, argumento este com o qual, diga-se de passagem, ndo
concordamos. Explica-se. [...]

A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial ndo representa
invasdo dos poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois realizada dentro das
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peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou seja,
pela necessidade de preservacdo do ndcleo essencial dos direitos fundamentais, em
que se inserem 0s chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, salde, moradia,
educacdo e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo lhe autoriza a criar politicas publicas, mas
apenas implementar as ja existentes. [...]

Essa atuacdo do Poder Judicidrio, alias, por mais paradoxal que isso possa parecer,
permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirmacao — da regra de separacéo
dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos” que essa regra encerra, €
cabivel ao judiciario controlar os abusos (seja por agdo ou por omissdo) dos demais
poderes no exercicio de suas competéncias.

Sobre a protecdo aos direitos inalienaveis, nos quais se enquadram o direito a vida e a
salde, na jurisprudéncia, se encontra também a importante licdo do Ministro Celso de Mello,

onde decide:

Entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e & saide, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5°, caput, e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, [...] imp&e ao julgador
uma so e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indecliniavel & vida e a
salde humana (BRASIL, 2013, s.p).

Neste Julgado, o Ministro, com muita propriedade, realiza a confrontagdo entre os
principios e regras apresentado pelas partes no processo, chegando a conclusdo de que o
Direito Fundamental a Salde se sobrepde a outros direitos abordados neste caso.

Conforme o Ministro Celso de Mello tem-se que o Direito Fundamental a Saude é
inaliendvel e imprescindivel a dignidade humana e a vida, pois sem esta, os demais direitos
ndo teriam sentido. Além do mais, tendo em vista que € publico e notério que 0s recursos
publicos no Brasil sdo muito mal geridos, isto fatalmente, iria levar a uma banalizacdo da
salde, pois todas as demandas relativas a salde e submetidas ao judiciario, seriam sempre
rechacadas pelo Poder Executivo, que alegaria o principio da reserva do possivel, negando-se,
assim, a cumprir seu papel constitucional, em detrimento do lado financeiro. Ademais, se um
pais como o Brasil, que é um Estado Democratico de Direito, e que adotou como principio 0s
Direitos e Garantias Fundamentais, nestes incluindo o Direito Fundamental & Saude, ndo
puder mais efetivar este direito, negligenciando, desta forma, seu papel constitucional, seria,
talvez, como voltar aos tempos da “guerra de todos contra todos” onde nao existia Estado, e

cada um sobrevivia com seus préprios recursos.
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4 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Este capitulo aborda a judicializacdo no Brasil, dando-se énfase aos entendimentos
jurisprudenciais sobre o tema. Para tanto, os seguintes autores serdo priorizados: Barroso
(2012), Sarlet (2012), Gribover (2013), Leite (2014) e Fogaca (2017), dentre outros.

Trata-se de um tema importante e a0 mesmo tempo controverso. Isto porque no Brasil,
com a promulgacdo da CRFB/1988 e as reivindicacdes de uma diversidade de grupos, a saude
passou a ter natureza de direito fundamental, cujo imperativo € a prestacao positiva por parte
do Estado no sentido de concretizé-lo e estendé-lo a todos os cidaddos, o que demonstra a sua
pretensdo universalizante e de dupla-dimensdo (direito do cidaddo — dever do Estado).

A Constituicdo garantiu o direito a salde em uma secao propria (Secdo Ill) de seu
texto, dentro do titulo da ordem social (Titulo VIII), prevendo em seu art. 196 que a saude €
um “direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988, s.p).

Sarlet (2012) demonstra o ineditismo do tratamento dado ao direito a saude pela
Constituicdo Federal de 1988, quando comparada com as constitui¢cdes anteriores:

A constitucionalizacdo da saide como direito fundamental é uma das inovacGes
introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, na medida em que as referéncias
eventualmente encontradas em textos constitucionais anteriores, quando existentes,
limitavam-se as regras sobre distribuicdo de competéncias executivas e legislativas
ou a salvaguarda especifica de algum direito dos trabalhadores. Nesse sentido, a
explicitacdo constitucional do direito fundamental a satde, assim como a criagdo do

Sistema Unico de Salde resultam na evolugdo dos sistemas de protecdo
estabelecidos pela legislacdo ordinéria anterior (SARLET, 2012, p. 1925).

A anélise da Constituicdo Federal de 1967, anterior & de 1988, corrobora com 0
entendimento de Sarlet (2012), sendo que, em apenas duas passagens, ha alguma mencdo a
saude: no art. 8°, XIV, prevendo que compete a Unido “estabelecer planos nacionais de
educagdo e de saude”; e no art. 8°, XVII, “a” ¢, quando afirma ser de competéncia da Unido
legislar sobre “normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de defesa e
protecdo da saude; de regime penitenciario” (BRASIL, 1967, s.p).

A Constituicdo de 1988 também fixou em seu art. 3°, os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, aos quais deve ser acrescido o principio da prevaléncia dos

direitos humanos, com previsao no art. 4°, II, “obrigando o Estado a se organizar no facere e
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praestare, incidindo sobre a realidade social, de modo que o Estado Social de Direito se
transforme em Estado Democratico de Direito” (GRINOVER, 2013, p.135).

Assim, quando o Estado se prop0e, dentre outras coisas, a erradicar a pobreza, reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos e garantir o desenvolvimento
nacional com fundamento nos direitos humanos, fica evidente o seu compromisso com a
promocdo de politicas que visem o pleno desenvolvimento do cidaddo, que se materializard
apenas quando este gozar de plena salde.

A Constituicao, assim, passa a impor ao Estado uma dimenséao prestacional em sentido
amplo, que devera ser executada por meio de politicas publicas editadas e implementadas a
partir dos principios doutrinarios e organizativos do Sistema Unico de Saude, fazendo com
que a omissdo ou a ingeréncia do Poder Publico possa ensejar, de maneira legitima, a
intervencdo do Poder Judiciario.

E nesse novo cenario, na década de 90, que nasce o processo de judicializacdo,
construido a partir das demandas de pacientes requerendo medicamentos antirretrovirais para
HIV/AIDS, e que viam no Judicidrio uma das poucas alternativas de acesso aos

medicamentos ausentes nas listagens oficiais. Para Barroso (2012, p.24):

Nessa nova dindmica, em que a tutela da salde passa a ser passivel de intervencéo
do Judiciario, surge a ideia de judicializagdo das politicas publicas de saide. O
conceito de judicializacdo remete a uma pratica em que algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciério,
e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo.

O fendmeno da judicializacdo seria, dessa forma, a mudanca de instancia do processo
decisério de determinados assuntos, que deixariam de ser discutidos pelos poderes
originalmente competentes e passariam a compor as novas demandas destinadas ao Poder
Judiciario. Embora o conceito apresentado ndo se mostre inadequado, parece razoavel que se
deva destacar, também, como caracteristica marcante do conceito de judicializacdo, o fator
que determina a mencionada mudanca na esfera decisoria das questdes de larga repercusséo.

Assim, pode-se conceituar o fendmeno da judicializagdo como o processo segundo o
qual determinadas matérias social e economicamente relevantes, por omissao ou ingeréncia
dos poderes competentes, deixaram de ser editadas e implementadas pelas instancias
inicialmente responsaveis, passando a ser apreciadas pelo Poder Judiciario por meio de

provocacao legitima do cidaddo ou da coletividade (FOGACA, 2017).
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Uma das decisbes mais representativas acerca da possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario, nesses casos, foi proferida monocraticamente pelo Ministro Celso de Mello,
por ocasido do julgamento da ADPF (Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental)
45-9, em 29.04.2009, pelo Supremo Tribunal Federal:

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pGe em evidéncia,
de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdigdo
constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo
encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais — que se
identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades positivas, reais
ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) —, sob pena de o
Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituicdo, comprometer, de
modo inaceitavel, a integridade da prdpria ordem constitucional [...] (BRASIL,
2009, s.p).

O Supremo Tribunal Federal assumiu, assim, sua dimenséo politica, elevando-a como
indispensavel a concretizacdo do préprio ordenamento juridico brasileiro, por meio da
efetivacdo daqueles direitos fundamentais indevidamente negados ao cidadao.

Embora o Supremo Tribunal Federal tenha considerado legitimas essas novas
atribuicdes, o proprio ministro Celso de Mello aponta os supostos limites ao seu exercicio,
enfatizando que o mesmo se daria somente por ocasido da inércia ou da irresponsabilidade
dos entes competentes, nas hipdteses em que os direitos garantidos constitucionalmente

pudessem ser diretamente comprometidos:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciério, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de contetido programatico (BRASIL, 2009, s.p).

N&o obstante o STF j& ter se manifestado nessa e em outros momentos sobre a
possibilidade de intervencao do Judiciario no cumprimento e no alcance das politicas pablicas
de salde, o tema ainda se mostra inquietante entre os operadores do Direito e nos proprios
tribunais, na medida em que a jurisprudéncia e a doutrina ainda ndo convergiram no sentido
de sinalizar quais deveriam ser os limites a serem respeitados pelos tribunais nestas situacoes.

Sobre a possibilidade de o Judiciario intervir nas politicas publicas, defende Ada
Pelegrini Grinover:

Conclui-se dai, com relacéo a intervencdo do Judiciario nas Politicas publicas, que,
por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e razoabilidade, o juiz

analisara a situacdo em concreto e dira se o legislador ou o administrador publico
pautou sua conduta de acordo com o0s interesses maiores do individuo ou da
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coletividade, estabelecidos pela Constituicdo. E assim estara apreciando, pelo lado
do autor, a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico. E, por parte do Poder Publico, a escolha do agente publico deve ter sido
desarrazoada. [...]

Em conclusdo, a intervencdo judicial nas politicas publicas s6 podera ocorrer em
situacdes em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do ato discricionario praticado
pelo Poder Publico, devendo o juiz pautar sua analise em atengdo ao principio da
proporcionalidade (GRINOVER, 2013, p. 137).

Com isso, a autora citada aponta como possiveis limites a atuacdo do magistrado
diante do questionamento de ineficacia ou inexisténcia de determinada politica de salde os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Sabino (2007, p. 383) afirma que por meio da razoabilidade, “o Judiciario sempre
devera avaliar, no caso concreto, qual a melhor solucéo, sob o ponto de vista da eficacia para
0 paciente jurisdicionado, com o menor dispéndio de recursos publicos. A solugdo mais
razoavel ¢ a proporcional”.

Deve-se destacar que o cumprimento literal da prescricdo constitucional que prevé a
salde de maneira universal e integral, sem qualquer parametro ou limite, mostra-se inviavel e
desproporcional para qualquer pais, € no Brasil tal realidade ndo seria diversa. Nas palavras
de Sabino (2007), essa inviabilidade se daria a partir de diversos motivos, dentre 0s quais

merece destaque:

1) o infindavel nimero de doengas e moléstias que diariamente surgem no interior
da populacdo; 2) o nimero elevado de medicamentos e terapias, com 0s mais
diversos niveis de eficiéncia e preco; 3) a necessidade de tempo para
aperfeicoamento dos farmacos e da constatacdo de sua seguranca; 4) a burocracia do
Estado na inclusdo de novos medicamentos nas listagens oficiais; 5) auséncia de
recursos humanos adequados; 6) investimentos insuficientes na realizacdo de
pesquisas (SABINO, 2007, p. 372).

Nesse sentido, a adogdo de critérios objetivos minimos para solucionar conflitos
judiciais envolvendo a chamada judicializagcdo das politicas publicas de saide mostra-se
fundamental a propria garantia do sistema de salde vigente, na medida em que a
razoabilidade nem sempre tem se feito presente nas decisbes judiciais, que acabam
comprometendo a propria governabilidade dos entes federados, especialmente, dos
municipios menores, que contam com menores receitas.

Por outro lado, deve-se garantir, igualmente, o acesso dos cidadaos aos medicamentos
e prestacOes essenciais ao seu pleno desenvolvimento e manutencdo de padrdes minimos de

vida, em especial aqueles insumos que ja sdo contemplados nas politicas publicas existentes e
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que, por auséncia de interesse governamental ou uso indevido do dinheiro publico, ainda ndo
sdo acessiveis para parcela consideravel da populagéo brasileira.

A partir de levantamentos realizados pelo Conselho Nacional de Justica é possivel
perceber o crescimento do numero de demandas sobre direito a saide. No ano de 2014, por
exemplo, tramitavam nos Tribunais de Justica cerca de 330 mil processos envolvendo tanto
questBes de salde publica quanto salde privada, enquanto que em 2011, a quantidade de
processos nos Tribunais de Justica do pais era de 240 mil. Observa-se que, em trés anos,
houve aumento de 37% do numero de acdes (CNJ, 2016).

E a partir dessa elevacdo do nimero de processos envolvendo direito & salide que
passa a se questionar até que ponto a intervencdo judicial € um instrumento eficaz para
garantia desse direito. Sendo, portanto, necessario analisar se a atuacdo dos magistrados

assegura ou ndo o acesso da populacdo aos servicos de assisténcia médica e hospitalar.

4.1 DECISOES JUDICIAIS

A judicializacdo dos direitos fundamentais sociais a prestacbes € um fendémeno
majoritariamente aceito pela magistratura brasileira (CIARLINI, 2013). Entretanto, ainda ha
certa resisténcia de parcela do Judiciario acerca do controle juridico dos atos politicos, como
sera evidenciado mais adiante, juntamente com a critica dirigida a concessdo judicial de
prestaces sociais sem qualquer arrimo juridico. Desse modo, apresentadas as principais
colocacgdes doutrinarias acerca da correlacdo entre a reserva do possivel e concretizacdo dos
direitos sociais a prestacdes, deve-se investigar criticamente como o Judiciario brasileiro
decide as demandas sobre o referido tema. Para tanto, faz-se necessario limitar a area de
estudo ao direito social a saude pela importancia que assumiu no Brasil, além de ser uma
questdo recorrente perante as Cortes Judiciarias do pais. Para isso, serdo utilizadas pesquisas
realizadas por diversos doutrinadores especialistas na matéria, bem como julgados exarados
por Juizes singulares ou por colegiados (tribunais), nos quais se pode observar trés principais
teses judiciais sobre a concessao juridica da prestacdo de salde e a reserva do possivel.

Em uma primeira linha deciséria, ha julgados de varios Tribunais que consagram 0s
direitos fundamentais sociais a salde como direitos absolutos, ndo se sujeitando a quaisquer
limites, mesmo o da reserva do possivel. Dentro desse viés de exacerbacdo das prestacdes
sociais, Amaral e Melo (2010) apresentam acérddo do Tribunal de Justica de Santa Catarina

no Agravo de Instrumento 97.000511-3, no qual o relator, Desembargador Sérgio Paladino,
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sobre um fundamento constitucional genérico, que é a defesa intransigivel do direito social a
salde, deferiu pedido liminar contra o Estado de Santa Catarina, sem possibilitar qualquer
defesa do ente estatal. Nesta decisdo, o referido desembargador entendeu que o menor
beneficiado pela liminar teria direito a um tratamento de salde experimental para a distrofia
muscular progressiva de Duchenne nos Estados Unidos, a ser custeado pelo Estado de Santa
Catarina, cuja despesa totalizaria cento e sessenta e trés mil délares (US$ 163,000,00). Desse
modo, o Desembargador Sérgio Paladino sintetizou a sua decisdo com base na seguinte
motivacdo: “Ao julgador ndo ¢ licito, com efeito, negar tutela a esses direitos naturais de
primeirissima grandeza sob o argumento de proteger o Erario [...]” (LEITE, 2014, p.207).

Por oportuno, destaque-se o posicionamento do Min. Celso de Mello no Agravo
Regimental ao Recurso Extraordinario 393.175-0%, bastante referido e seguido em outros

julgados do Supremo Tribunal Federal, ao afirmar:

Entre proteger a inviobilidade do direito & vida, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria 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 razbes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma s e possivel
op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclindvel a vida e & satide humanas.

A presente tese jurisprudencial visualiza a prestacdo a salde como um direito social
inviolavel, equiparando-o ao proprio direito a vida, sem quaisquer restri¢cfes. Assim, a reserva
do possivel € totalmente desconsiderada, seja em seu aspecto fatico como juridico. Portanto,
havera sempre dinheiro para arcar com as despesas médicas pleiteadas em juizo, bem como, a
liberdade de alocacdo de recursos por parte dos poderes politicos é algo contornavel, o que
remete a interferéncia do proprio planejamento publico. De fato, segundo essa orientacdo
judicial, o importante € a preservacdo da vida, custe o que custar, mesmo ndo havendo
qualquer comprovacao de eficacia da terapéutica aplicada ou do medicamento fornecido.

Ocorre que ndo existem direitos absolutos, pois os direitos fundamentais, apesar de
serem considerados em relagéo a cada pessoa, devem ser garantidos a todos (universalidade),
ou seja, o direito do individuo pode e deve ceder em favor da sociedade ou de muitas outras
pessoas, bem como, um direito fundamental pode se submeter a um outro direito, inclusive de
uma mesma pessoa.

Os tribunais tendem a dar prioridade a satisfacdo do direito aplicando o principio da

fungibilidade quando os autores ingressam com agdo cautelar ao invés de buscar a

1 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 393.175-0. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402582. Acesso em: 9 mar. 2022.



42

antecipacdo de tutela, conforme restara assentado em acoOrddo cuja ementa ora segue

colacionada:

Agravo de instrumento. Administrativo. Direito a salde. Servico publico de salde.
Acédo cautelar. Medida satisfativa. Inadequacdo. Fungibilidade. Tratamento do
cancer. SUS. INCA. CACONS. 1. Segundo entendimento do Décimo Primeiro
Grupo Civel, sdo fungiveis a tutela cautelar e a tutela antecipada. Ressalva do ponto
de vista pessoal. Adesdo a jurisprudéncia do STJ, porquanto a jurisprudéncia é do
tribunal e ndo do juiz (RTJ 55/241). Hip6tese em que o Autor ajuizou agdo cautelar
para obter tratamento oncolégico. 2. O direito a salde é exercido pelo acesso
igualitario as acOes e servigos prestados pelo Estado. Assim, a gestdo dos recursos
destinados a saude deve levar em consideracdo o bem de todos os membros da
comunidade e ndo apenas o do individuo isoladamente. 3. No &mbito do SUS,
compete ao Instituto Nacional do Céancer, 6rgéo do Ministério da Salde o tratamento
médico-assistencial de neoplasias malignas e afec¢bes correlatas. Os servigos
vinculados ao SUS sdo cadastrados pelo Ministério da Salde como CACONs —
Centros de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia. Portarias 2.439 e
741/05. Compete, portanto, & Unido a realizacéo de tratamento oncoldgico. Recurso
provido. Voto vencido®.

N&o obstante a aplicacdo do principio da fungibilidade observa-se que na busca pela

concretizacdo do direito a satide normalmente € utilizada a tutela antecipatoria sendo, veja-se:

Processual civil. Agravo de instrumento. Fornecimento de medicamentos. Bloqueio
de verbas publicas. Possibilidade. O Juiz pode determinar as medidas necessarias
para a efetivacdo da tutela especifica ou do resultado préatico equivalente, nos termos
do art. 461, 8 5°, CPC. No caso concreto, faz-se o bloqueio de verbas publicas para
garantir o tratamento da autora com o medicamento solicitado, como forma de
garantia ao direito & satde, tutelado constitucionalmente®.

Esta espécie de tutela caracteriza-se por ser satisfativa, isto €, tem por escopo fornecer
antecipadamente o provimento jurisdicional pleiteado, tratando-se, portanto, de um
adiantamento dos efeitos da sentenca.

Também o Supremo Tribunal Federal tem definido os contornos do direito de protecdo
a satde em diversos julgados que versam sobre fornecimento de medicamentos, suplementos
alimentares, Orteses e proteses, criacdo de vagas de unidades de tratamento intensivo (UTIs) e
de leitos hospitalares, contratagdo de servidores da saude, realizagdo de cirurgias e exames,
custeio de tratamento fora do domicilio, inclusive no exterior. O posicionamento da Suprema
Corte tem sido no sentido de assegurar o direito a saude, tendo em vista este estar
intimamente relacionado ao direito & vida em detrimento dos interesses financeiros do Estado

conforme se verifica na analise do julgado a seguir:

Agravo de Instrumento 70023192172, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel.
Maria Isabel de Azevedo Souza, j. em 08.05.2008
AG 50009135920114040000, Maria Lucia Luz Leira, TRF 4 — Terceira Turma, D.E. 14.04.2011.
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO
DO TRATAMENTO ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERATIVOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES.
NAO OCORRENCIA. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA. PRECEDENTES. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que, apesar do carater meramente
programatico atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se
eximir do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a salide dos
cidaddos. O Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder
Judiciario pode, sem que fique configurada violagdo ao principio da separacdo dos
Poderes, determinar a implementacdo de politicas pablicas nas questdes relativas
ao direito constitucional a saide. O Supremo Tribunal Federal entende que, na
colisdo entre o direito a vida e a salde e interesses secundarios do Estado, o juizo de
ponderacdo impBe que a solugcdo do conflito seja no sentido da preservacdo
do direito a vida. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada.
Agravo regimental a que se nega provimento”,

No que diz respeito ao acesso a medicamentos A partir de 2007, observou-se que
varias decisdes do STF passaram a reconhecer o direito a saude, contudo, sem se furtarem a
analise das condicBes orcamentarias existentes para efetivacdo da salde. Ademais, passou-se
a analisar o direito a saude conjugado a outros fatores como, verbi gratia, a disponibilizacédo
ou ndo de determinado medicamento pelo sistema pablico de satde”.

Em outros julgados, a questdo dos custos dos medicamentos foi objeto de analise,
contudo, o pedido de disponibilizacdo dos medicamentos foi deferido, tendo em vista fatores
como a hipossuficiéncia financeira dos postulantes ou a necessidade de continuidade do
tratamento®.

Consoante Maas e Leal (2018), a primeira tentativa de sistematizagdo dos requisitos
que deveriam ser observados em se tratando de judicializacdo do acesso a medicamentos foi
encampada pelo Ministro Gilmar Mendes, que, analisando os medicamentos de alto custo
fornecidos pelo sistema puablico, por meio do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 175 do Estado do Ceara e do Agravo Regimental em Suspenséo de Liminar n°

Agravo regimental ARE 801676 PE, Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Roberto Barroso,
j. em 19 de agosto de 2014.

Deve-se enfatizar que, anteriormente, ndo havia restricdes para o deferimento por parte do STF em se
tratando de medicamentos ndo disponibilizados pelo SUS, contudo, a primeira decisdo negando um
medicamento ndo fornecido pelo sistema publico foi dada na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 91 do
Estado de Alagoas, julgado pela Ministra Ellen Gracie. De acordo com Wang (2013), nesse julgamento, o
STF entendeu que o Estado ndo estava obrigado ao fornecimento de medicamentos ndo disponibilizados
pelos SUS.

Como exemplos, podem ser citadas as Suspensdes de Seguranca n® 3205/AM e 3158/RN. Em ambos 0s
julgados, de acordo com Wang (2013), reconheceu-se que 0s medicamentos ndo faziam parte dos
medicamentos disponibilizados pelos SUS, contudo, devido a condicdo de hipossuficiéncia dos postulantes,
bem como a necessidade de continuidade do tratamento a obrigatoriedade de fornecimento por parte do
Estado deveria ser mantida.
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47 do Estado de Pernambuco, fixou critérios’ que deveriam ser observados pelos demais
tribunais nos julgamentos que envolvessem direito a salde.

Ainda em relagdo a sobredita decisdo, ficou assentado que os medicamentos sem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) ndo podem ser objeto de
deferimento por parte do judiciario, pois a existéncia de registro na referida agéncia sanitaria é
uma garantia para a propria satide publica, pois atesta a seguranca e beneficio do produto®.

No caso da negativa da Administracdo Publica em fornecer o medicamento, eis que se
deve analisar a existéncia de tratamento alternativo ofertado pelo SUS ou a inexisténcia de
tratamento ofertado na rede pablica de saude. Ficou disposto ainda, neste julgado, que se deve
priorizar os tratamentos ofertados pelo sistema publico de satde®. Por fim, a STA AgR n° 175
reconheceu a necessidade de que os protocolos clinicos do SUS estejam em constante
atualizacao.

Muito embora se esteja analisando os julgados do STF em matéria de satde publica, é
interessante que se ressalte o julgamento do REsp.n® 1.657.156/RJ®, em que foi fixado o
entendimento, perante o Superior Tribunal de Justica (STJ), sobre o fornecimento de
medicamentos ndo constantes dos atos normativos do SUS. Tal decisdo alberga,
exclusivamente, os medicamentos previstos no inc. | do art. 19-M, da Lei n° 8.080/90"".

O STJ reconheceu que, em carater excepcional, é possivel o deferimento pelo
Judiciario de tutelas de saude, desde que estejam presentes cumulativamente 0s requisitos a
sequir elencados: a) comprovagdo, por intermédio de laudo médico devidamente

fundamentado sobre a imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, bem como

" O primeiro diz respeito & existéncia, ou no, de politica estatal que abranja a prestacdo da salde objeto de

judicializacdo. Nesses casos das prestacdes incluidas nas politicas sociais e econdmicas, 0 julgador ndo esta
criando politica plblica. E inconteste o direito subjetivo & parcela da saude. J& o segundo parametro diz
respeito ao fato de a prestacdo de salde ndo estar entre as politicas ofertadas pelo SUS. Deve-se distinguir se
a ndo prestacdo de salde é decorrente de uma omissdo legislativa, de um entendimento da propria
Administracdo Publica em néo a fornecer ou de uma vedacao legal.
8 A propria deciséo tratou de enfatizar que a necessidade de registro na ANVISA n&o é uma regra absoluto e que
admite excepcionalidades, quando a propria agéncia sanitaria importa medicamento sem registro de
organismos multilaterais internacionais e utiliza-os em programas de Ministério da Saude (STF, STA AgR n°
175).
Em carater excepcional, a decisdo também reconhece que se o tratamento publico ofertado for ineficaz ou a
comprovacdo da impropriedade da politica publica ofertada, pode-se afastar o tratamento ofertado pelo SUS.
Como exemplo, cite-se o Recurso Especial n°® 1.657.156/RJ, ementado nos seguintes termos:
ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. TEMA 106.
JULGAMENTO SOB O RITO DO ART. 1.036 DO CPC/2015. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
NAO CONSTANTES DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS. POSSIBILIDADE. CARATER
EXCEPCIONAL. REQUISITOS CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO. Relator do recurso:
Ministro Benedito Gongalves.
A propdsito o art. 19-M da Lei 8.80/90 diz respeito “a dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse
para a saude, cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo
clinico para a doenca ou 0 agravo a saude a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o
disposto no art. 19-P”.

10

11
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esclarecimento referente a ineficacia do tratamento oufarmacos fornecidos pelos SUS; b)
incapacidade financeira do paciente arcar com o tratamento ou medicamento prescrito; c)
existéncia de registro na ANVISA.

VEé-se que o0s requisitos da necessidade de comprovacédo da ineficacia do tratamento
ofertado pelo SUS e da necessidade de registro ja constavam na decisdo paradigmatica da
STA AgR 175, proferida pelo STF e que foi acompanhada pelo STJ.

Por fim, impende gizar que em recente julgamento proferido pelo STF'2, em relagdo
ao custeio de medicamentos de alto custo pelo Estado, sedimentou-se o entendimento, com
repercussao geral, no caso, Tema 500, de que sobreditos medicamentos podem ser fornecidos
pela Administracdo Publica, desde que observados os seguintes requisitos: ndo se trate de
medicamento experimental; que exista registro na ANVISA do medicamento, sendo
excepcionalmente admitido o deferimento de medicamentos sem registro sanitario*; as acdes
gue demandem medicamentos sem registro na ANVISA devem ser ajuizadas em face da
Unido, necessariamente. Digno de registro que o RE n°® 566.471/RN, que versava a respeito do
financiamento de alto custo de medicamentos pelo Poder Publico, também foi objeto de
julgamento na mesma ocasiao.

No entanto, em razdo do desenvolvimento tecnoldgico, o Judiciario recorrentemente
tem sido chamado a analisar novas demandas relacionadas ao surgimento de medicamentos de
ponta nao fornecidos pelo SUS, o que levou a criacdo da Comissdo Nacional de Incorporacdo
de Tecnologias (CONITEC) no SUS.

Sabe-se que o desenvolvimento da medicina, a partir do surgimento de medicamentos
mais eficazes e de tratamento de ponta, € decorrente das pesquisas desenvolvidas na area a
devem, paulatinamente, serem incorporados a salde. Ocorre que, em se tratando de saude
publica, a incorporacdo de tecnologias em saude e medicamentos ndo ocorre de forma
automatica, sem que exista um controle da regulacdo. No caso do Brasil, a atribuigdo de
fiscalizar a atividade sanitaria é desempenhada pela ANVISA, que corresponde a edicdo de
normas direcionadas & defesa da satide**, observando-se também as disposicdes trazidas pela
Lei n® 8.080/1990.

12 Trata-se do Recurso Extraordinario n° 657.718/MG, que teve como relator o Ministro Marco Aurélio.

13 0s requisitos excepcionais que devem ser observados para o deferimento do medicamento sem registro
sanitario sdo: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos Orfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do medicamento em
renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil. (RE n° 657.718/RG).

%A criacdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria ocorreu com a edicdo da Lei n° 9.782, publicada em
26 de janeiro de 1999. As atribuigdes da ANVISA encontram-se descritas no art. 8°, nos seguintes termos:
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Ocorre que a judicializacdo das questdes de salde ndo se deparou apenas com 0S
pedidos de tratamentos e medicamentos de alto custo, mas também com tratamentos e
medicamentos experimentais ou com novos medicamentos sem incorporacdo aos protocolos
clinicos do sistema publico de saude. Isso acarretou um amplo debate acerca do acesso, ou
ndo, a novas tecnologias em saude, que ndo estavam albergadas pelo SUS, pois muitas
liminares objetivam atender a prescricdo de produtos de alto custo, de produtos recém-
langados no mercado internacional e que ndo foram incorporados ao sistema publico nacional.

Consoante ressaltaram Chieffe e Barata (2010), estes produtos de alto custo nem
sempre sdo mais eficazes que outros ja existentes no sistema publico de saude, contudo, vem
sendo disponibilizados judicialmente, tendo como fundamento a interpretagdo do direito
universal a satde e da responsabilidade do Estado em promové-lo.

Essa tematica também foi objeto de debates durante a APS de 2009. Naquela
oportunidade, se questionou a lentiddo da Comissdo de Incorporacdo de Tecnologias do
Ministério da Satide (CITEC)™, em analisar os pedidos de incorporacéo das tecnologias pelo
MS e, consequentemente, destas inovacOes serem ofertadas pelo SUS.

Com efeito, de acordo com Capucho (2012), a incorporacdo de novos medicamentos e
tecnologias pelo sistema publico tem sido verificada e constatada de diversas maneiras, tanto
por meios diretos, quanto indiretos, como pressbes da industria farmacéutica, dos
profissionais da salde, das associa¢Bes que tratam de salde e pelos cidaddos que buscam o
Poder Judiciario para terem acesso as novas tecnologias. Assim, ndo fugiu aos escopos da
APS a analise da necessidade de se discutir o direito ao acesso a meios mais eficazes de
tratamento, incluindo-se aqui os medicamentos. Desta forma, os debates ocasionados pela
sobredita audiéncia publica tiveram o conddo de contribuir para a edicdo da Lei n°
12.401/2011, que culminou com a criacdo da CONITEC. A regulamentacdo desta lei coube ao
Decreto n° 7.646/2011, que disp6s sobre o carater permanente da comissdo, que prima por
assessorar 0 MS em atribuicdes referentes a incorporagéo, exclusdo ou modificacdo de novas
tecnologias, procedimentos e medicamentos.

A importancia da CONITEC foi de conferir maior agilidade aos processos de anélise

de novas tecnologias, pois, doravante, fixou-se prazo ndo superior a 180 dias para que 0S

incumbe a Agéncia, respeitada a legislacdo em vigor, regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e
servigos que envolvam risco a saude publica.

O CITEC foi criado através da Portaria n® 2.587/2008, do Ministério da Salde. De acordo com a portaria: 0
processo de incorporacdo ou retirada de tecnologias de salde e de revisdo de diretrizes clinicas, protocolos
terapéuticos e assistenciais organizar-se-4 com base em acdes articuladas entre a Secretaria de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos, a Secretaria de Atencdo a Salde, a Secretaria de Vigilancia em Saude, a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e a Agéncia Nacional de Satde Suplementar (8§ Unico do art. 1°).

15
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pedidos passassem a ser analisados. Outra inovacdo € que a CONITEC passou a considerar as
evidéncias cientificas referentes a eficacia, acuracia, efetividade e a seguranga do
medicamento, produto ou procedimento que estiver em andlise, além de uma avaliacéo
econbmica e comparativa sobre os custos e dos beneficios em relacdo as tecnologias ja
existentes. Assim, em consonancia com Capucho (2012), s6 serdo incorporados as tecnologias
e 0s tratamentos que comprovarem ser efetivos e seguros. Ademais, a regulagédo
fundamentada em evidéncias tem o conddo de responsabilizar o Poder Publico na busca por
tecnologias de salde mais adequadas ao grau de desenvolvimento e disponibilidade da
infraestrutura existente.

Como consequéncia da criacdo e regulamentacdo da CONITEC, a (RENAME,
fornecida pelo sistema puablico, passou a contar com uma renovagdo mais célere, pois 0s
medicamentos, para serem incorporados, passam pela andlise de critérios técnicos, mais
sequros e eficazes'®. Interessante salientar que na dltima lista de medicamentos
disponibilizados pelo servigo puablico de saude — RENAME 2018 — foram incluidos 11
medicamentos e excluido 01, tendo como fundamento as altera¢des realizadas pela CONITEC
durante o periodo de marco de 2017 a setembro de 2018,

Em sintese, as modificacdes produzidas pela Lei n°® 12.401/11, que desencadearam a
criagdo da CONITEC e incorporaram a medicina baseada em evidéncias, contaram com 0s
debates promovidos na APS n° 04, realizada pela Suprema Corte, criando uma verdadeira
politica de Estado, a medida que a comissdo de incorporacao das tecnologias trouxe inovacgdes
para o sistema publico de salde.

Acrescente-se questdo que gera preocupacgdo em se tratando de judicializagdo da salde
e, neste contexto, de judicializacdo do acesso a medicamentos, € que com 0 crescimento das
acles que chegam ao judiciario com o mister de fazer valer o direito a salde, os juizes tém
sido instados a tomar decisbes rapidas para garantir esse direito e o fazem sem ter
conhecimentos médicos ou capacidade de julgar se o paciente realmente necessita do
tratamento, procedimento ou medicamento que estd sendo solicitado. As decisdes

normalmente séo tomadas com base nas recomendacgdes médicas anexadas ao processo e estas

16 De acordo com o art. 4° do Decreto n° 7.646/2011, a CONITEC compete: | - emitir relatorio sobre: a) a
incorporacdo, exclusdo ou alteracdo pelo SUS de tecnologias em salde; e b) a constituicdo ou alteragdo de
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas; e Il - propor a atualizacdo da Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME) nos termos do art. 25 do Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011.

17" 0s dados aqui apresentados tém por base as informacfes que constam no site do Ministério da Salde,
disponivel em: http://www.saude.gov.br/saude-de-a-z/rename. Neste mesmo sitio eletrénico consta a Gltima
lista de medicamentos essenciais fornecida pelo SUS — RENAME.
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nem sempre estdo corretas. Por esta razdo, como informa Barros (2016), os Ndcleos de Apoio
Técnico (NATSs) implementados em alguns estados da federacdo, a exemplo de Séo Paulo,
Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul tém se mostrado de grande importancia para o
aperfeicoamento das Decisdes Judiciais na area da Saude tendo em vista que fornecem
relatorios técnicos que auxiliam o magistrado a proferir uma decisdo justa, ndo deixando 0s
pacientes a mercé da propria sorte e a0 mesmo tempo prevenindo a corrupgdo e o desvio de
dinheiro publico.

Outra iniciativa que merece ser ressaltada € a mediacdo em substituicdo a
judicializacdo. Nesse sentido, cita-se a experiéncia que teve inicio na Defensoria Publica do
Rio Grande do Norte, o Projeto SUS Mediado e que em razdo do éxito que logrou passou a
ser adotada também por outros estados da federacdo a exemplo de Ronddnia — RO. Este
programa tem surtido efeitos positivos no que se refere a reducdo da judicializacdo do
fornecimento de medicamentos pelo SUS (BERTONE; SILVA, 2018). Em 2017, o Programa
que investe na agilizacdo do atendimento, conseguiu reduzir em 90% 0S processos
envolvendo temas relacionados a saide (MORAIS, 2017).

Trata-se de uma iniciativa que visa desburocratizar o acesso aos medicamentos e
embora seja um programa que demanda aperfeicoamento®®, tem se mostrado uma alternativa
mais viavel do que a excessiva judicializacdo da salde, especialmente no que se refere ao
acesso aos medicamentos.

Assim, em razdo do grande nimero de decisdes favoraveis ao usuario dos servigos de
salde, cada vez mais acdes tém sido propostas, o que demanda soluc¢des alternativas conforme

serd discutido a seguir.
4.2 O NUCLEO DE APOIO TECNICO (NAT)

Diante do aumento das demandas em saude, o Conselho Nacional de Justica, atraves
da Recomendacdo 31 de 30.03.2010, solicitou aos Tribunais que adotassem medidas para
subsidiar os magistrados nas decisfes referentes as demandas da saude. Como reflexo,
iniciou-se a implantacdo dos Nucleos de Apoio Técnico (NAT —JUS) em Acdes de Salde,

dentre outras iniciativas. O descuido em conceder liminares sem a devida analise técnica por

¥ 'O programa requer maiores investimentos em estrutura fisica; aumento e capacitacdo de

Recursos Humanos; e instrumentos para a conscientizagcdo da populacdo a respeito do funcionamento do
Programa, com vistas a evitar que o usuario desista no curso do processo, deixando, consequentemente, a
sensacdo de que a demanda ndo foi atendida (BERTONE; SILVA, 2018).
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parte desses nicleos é alvo de criticas, resultando inclusive no Enunciado 18"° da I Jornada de
Direito da Saude.

Quando se da questdo da judicializacdo do Direito a Salde, um ponto que chama a
atencdo € a atuacdo do Poder Judiciario na apreciacao e definicdo das demandas em busca da
efetivacdo de tais direitos, surgindo um questionamento acerca dos limites aceitaveis de
intervencdo do Poder Judicidrio nesta questdo, ou seja, como delimitar o seu ambito de
legitimidade na definicdo de uma questdo relevante e urgente, para a qual ndo possui
necessariamente conhecimento técnico.

Na intencdo de auxiliar tecnicamente os magistrados nas decisdes sobre estas questdes
e atendendo recomendagdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ), varios tribunais de
justica dos estados brasileiros estdo constituindo e implementando os Nucleos de Apoio
Técnico (NAT), formados por profissionais da area da saude, capacitados para procederem a
analise técnica detalhada dos pedidos interpostos e elaborarem pareceres voltados ao auxilio
técnico do Judiciario, servindo como instrumento de aperfeicoamento das decisGes judiciais
na rea da saude.

O Nucleo de Apoio Técnico (NAT), constituido por equipe multidisciplinar e
especializada na area da Salde, é competente para, dentro de prazo determinado, emitir
pareceres técnicos conclusivos, contribuindo assim, para a fundamentacdo das decisfes dos
magistrados nas questdes pertinentes, sem, no entanto, interferir no poder discricionario dos
Juizes.

Por outro lado, para que realmente este auxilio seja efetivo, ndo é suficiente que o
NAT disponha de profissionais especializados, mas também sua atuacdo deve ser
fundamentada em metodologias de anélise reconhecidas no meio cientifico, como protocolos
clinicos baseados em evidéncias, diretrizes clinicas sistematicamente desenvolvidas por
entidades médico-cientificas, além de mecanismos de avaliacdo de tecnologia em saude.Com
estas praticas incorporadas como método de atuacdo dos NAT constituidos nos Tribunais de
Justica, haverad uma tendéncia a uniformizagcdo de condutas e procedimentos, bem como a
racionalizacdo e a equidade que estes instrumentos propiciam para a tomada de decisdo dos
Orgdos competentes, quanto a destinacdo e utilizacdo de recursos na sadde, tanto plblica

como privada.

19 ENUNCIADO 18 Sempre que possivel, as decisdes liminares sobre satde devem ser precedidas de notas de

evidéncia cientifica emitidas por Nucleos de Apoio Técnico em Salde — NATS.
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O primeiro estado a instalar o NATS no Brasil foi 0 Rio de Janeiro e o Nucleo teve
suas atividades iniciadas em fevereiro de 2009, nas 9% e 10? Varas da Fazenda Publica (TJ-
RN). Em outubro do mesmo ano, foi assinado convénio com a Secretaria de Salde do Estado
e Defesa Civil, estendendo os servicos do ndcleo para todas as Varas da Fazenda Publica da
capital e para as 20 Camaras Civeis do Tribunal (BARROS, 2016).

Os primeiros estados a criarem os Nucleos os fizeram vinculados a Secretaria de
Saude Estadual, o que deu ensejo a muitas criticas no tocante ao nivel de isencdo desses
profissionais que iriam emitir pareceres que poderiam resultar em condenacdo do estado ao
fornecimento das demandas solicitadas pelos pacientes. A solucdo defendida pelos criticos, a
exemplo de Aline Costa e Siddharta Ferreira (2013), foi a desvinculagdo formal do NATS das
Secretarias do Estado e a vinculagdo ao Tribunal em que estiver instalado e a criacdo de um
quadro plural de servidores, composto ndo apenas por médicos e servidores das Secretarias de
Saude do Estado, mas também por um corpo técnico independente que integrasse o Tribunal.

Em relagdo a vinculagdo aos tribunais e ndo as secretarias, 0s nicleos mais recentes ja
estdo sendo criados nesta configuracao, a exemplo do estado do Piaui, que criou seu Ndcleo
em 07 de fevereiro de 2012 prevendo em seu quadro ndo s6 os funcionarios da Secretaria
Estadual de Saude e do Tribunal de Justica como também das associagdes de trabalhadores da
area de saude (BARROS, 2016).

Regra geral, em cada estado a equipe € multidisciplinar, formada por servidores
administrativos responsaveis pela rotina do nudcleo, além de médicos, farmacéuticos,
enfermeiros e nutricionistas, com o objetivo de auxiliar os magistrados elaborando pareceres
técnicos embasados em critérios de necessidade e utilidade em prazos curtos de 24 a 72 horas,
a depender do que for definido pelo magistrado, mantendo-se afastada dos agentes envolvidos
bem como laboratorios, produtores e prescritores (BARROS, 2016)

O objetivo do sistema de plantdo dos nucleos de apoio técnico, compostos por equipe
multidisciplinar, vinculada com a Secretaria de Saude do estado, e dos prazos de emisséo dos
pareceres de 24 a 72 horas é que os magistrados possam utilizar dessa ferramenta, ou seja, 0
parecer técnico, inclusive para decidir as medidas de urgéncia, uma vez que, na grande
maioria dos casos, apesar da utilizagdo das medidas de urgéncia, o paciente pode esperar
alguns dias para que o magistrado possa decidir com maior seguranga.

As andlises dos nucleos seguem o procedimento descrito, conforme ensinamentos de

Castro a sequir:
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I. Inicialmente é verificado se 0 medicamento faz parte da listagem do SUS, pois
existem diversos pedidos dos que ja estdo na lista, mas talvez o farmaco pedido ndo
esteja disponivel no posto ou hospital em que o paciente foi atendido. Nesses casos,
se 0 nlcleo ja estiver funcionando com integracdo em todas as unidades do SUS, as
procuradorias e defensorias do estado, como no caso dos estados de Alagoas, Minas
Gerais, Sao Paulo e Rio de Janeiro podem verificar o local em que o fornecimento
do medicamento esté regular, realizar o cadastro do paciente e ndo ha necessidade
do prosseguimento da demanda. Em caso do sistema estar disponivel apenas para
consulta, como o de Pernambuco, o nlcleo emite parecer ao magistrado informando
que o medicamento faz parte do protocolo do SUS e indica o deferimento da
demanda.

I1. Em caso de o medicamento ndo pertencer ao protocolo do SUS, o ndcleo verifica,
em tempo real: a) se a doenca indicada no pedido tem tratamento, evitando que
medicamentos que ndo produzam efeitos comprovados sejam fornecidos pelo
estado; b) se 0 medicamento possui autorizagdo da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa). Ndo sdo permitidas as emissOes de pareceres indicativos de
fornecimento em caso de medicamentos nao registrados.

I1l. Em caso de o medicamento ndo pertencer ao protocolo do SUS, mas possuir
efeito comprovado para a doenga do paciente/solicitante e registro na Anvisa, 0
nlcleo avalia ainda o grau de beneficio do medicamento, o que abrange saber se a
quantidade pedida é compativel com o tempo em que o paciente fard uso do mesmo.
Leva-se em conta para essa anélise a idade do paciente, a quantidade permitida do
consumo do medicamento e o periodo de tratamento. A busca aqui é evitar a compra
desnecessaria e o desperdicio, além do mau uso do farmaco. Muitas vezes, o Ndcleo
se depara com pedidos que excedem a quantidade maxima permitida de uso ou com
pedidos de quantidade inferior ao uso necessario para eficacia do tratamento
(CASTRO, 2012, p. 43-45).

Neste aspecto resta mais uma vez demonstrada a necessidade das provas, pois, em
muitos casos, 0 demandante junta ao processo apenas o laudo médico informando a
necessidade e, em casos diversos, a urgéncia do medicamento, exame ou outros
procedimentos, mas ndo oferece exames clinicos que comprovem ou mesmo parecer/laudo
médico completo, como orientado pela Resolucdo 31/2010, ja citada.

E necessario afirmar que aos magistrados néo foi imputado o dever legal de recorrer a
avaliacdo do NATS, todas as vezes que sentenciarem questdes relativas a satde, sendo assim
fica a critério do magistrado ponderar se deve ou ndo levar o pedido para avaliacdo do
Nucleo.

O Conselho Nacional de Justica, através da Resolugdo 31/2010 e dos enunciados
interpretativos aprovados nas jornadas de salude, incentiva e busca fortalecer a existéncia e a
participacdo dos NATS em todo o pais; contudo, como dito anteriormente, ndo ha dever legal
de consulta ao nicleo e muito menos obrigatoriedade de vinculagéo da decisdo do magistrado
ao conteudo dos pareceres técnicos emitidos. O que significa dizer que, com a finalidade de
preservar o principio do livre convencimento do magistrado, mesmo que o nucleo técnico

emita parecer, por exemplo, comprovando que determinado medicamento ndo possui registro
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na ANVISA porque é ineficaz ou inseguro, o juiz pode deferir decisdo em sentido contrario
obrigando o estado a fornecer o medicamento solicitado (BARRQOS, 2016).

Isto porque mesmo contando com os dados técnicos obtidos por meio da medicina
baseada em evidéncias, da adoc¢do de diretrizes clinicas e com a avaliacdo especializada de
tecnologia na saude, por vezes, os subsidios apresentados poderdo ser inconsistentes para que
0 magistrado avalie com convicgdo sua soberana decisdo, prevalecendo a efetividade da
justica ao caminho tecnicista.

Outrossim, nos casos em que 0s pareceres técnicos forem conclusivos quanto a
improcedéncia do pedido judicial, os magistrados estardo ancorados para a tomada de deciséo
pelo fato de que, o procedimento, o material cirdrgico ou o medicamento sugerido nos
relatérios médicos anexos a inicial, contrariam os pareceres dos melhores centros de pesquisa,
as diretrizes técnicas ou a avaliacdo de tecnologias realizadas pelos centros especializados, ou
ainda decisdes da ANVISA), 6rgdo competente para a anélise e a liberacdo de medicamentos
e outros insumos médicos — hospitalares para sua utilizacdo no territorio nacional.

Nesse aspecto, ndo se quer aqui defender a violagdo do principio constitucional do
livre convencimento do magistrado, queremos apenas afirmar que a mera criacdo de nucleos
técnicos de auxilio ao magistrado ndo é suficiente para tratar do problema da judicializacédo
excessiva ou de decisbes descuidadas. E necessério que o judiciario, e neste caso me refiro ao
juiz em particular, se conscientize da complexidade do tema e se aproxime dos Conselhos
Municipais e Estaduais de Saude, das unidades de satde publica ou conveniadas ao SUS, bem
como, dos dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados e participem dos cursos de
aperfeicoamento, sugestfes ja destacadas através da Resolucdo 31/2010 do CNJ (BARROS,
2016).

Referente ao Nducleo de Apoio Técnico ao Judicidrio (NAT) no TJSP sua
implementacdo ocorreu em trés momentos: 1- Criacdo do NATSP em 2015; 2 - Suspenséao do
projeto também em 2015; e 3 - Reinicio do projeto em 2018.

Quando foi criado em 2015 no TJSP cabia ao NAT mediar as demandas referentes as
questdes que envolviam negativa de cobertura de procedimentos médicos por parte dos planos
de saude, conferindo maior eficiéncia a essas demandas (TJSP, 2015). No entanto, o NAT foi
implantado com a participacdo de entidades que possuiam interesse proprio no projeto
(operadoras de saude, cooperativas médicas, seguradoras de saude, gerando reacdes contrarias

junto aos oOrgaos de defesa do consumidor (PROCON; IDEC), Orgaos representativos de
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classe (CREMESP; CFM), OAB, associagdes de advogados e magistrados, entre outras, o que
fez com que o projeto ficasse suspenso temporariamente (SORANO, 2015).

Em raz&o das inumeras criticas feitas ao NAT, sendo a principal delas a de priorizar os
interesses das operadoras de salde, o projeto foi suspenso ap0s menos de um ano de seu
inicio, tendo em vista que precisava ser reformulada para que realmente se mostrasse
imparcial e eficaz (CAMBRICOLLI, 2016).

O projeto foi retomado no ano de 2018 e espera-se que as reformulacdes realizadas
sejam suficientes para imprimir eficiéncia as liminares expedidas para assegurar o direito
constitucional a satde e evitar fraudes.

Vale ressaltar que apesar da ndo obrigatoriedade de consulta ao NATS, nos estados em
que ha resposta positiva no sentido de diminuir a judicializagdo excessiva, ha vinculagdo com
a participacdo do Nucleo. Em novembro de 2009, o entdo Secretério de Saude e Defesa Civil
do Rio de Janeiro, Sérgio Cortes, durante o VIII Seminario de Etica nos Relacionamentos do
Setor de Saude (RIO DE JANEIRO, 2009), divulgou uma andlise feita pelo NATS, no
periodo de mar¢o a setembro de 2009 em que, do total de atendimentos, em 84% dos casos de
pedido de medicamentos, 0 mesmo fazia parte da listagem do SUS, existia no estoque ou
poderia ser substituido por outro medicamento indicado para a mesma patologia, confirmando
como questdes técnicas alheias ao conhecimento dos magistrados auxiliam no deferimento de
decisdes mais solidas e seguras (RIO DE JANEIRO, 2009).

A experiéncia positiva do estado do Rio de Janeiro levou a Recomendacdo CNJ
31/2010 no sentido de indicar a criacdo em cada estado dos nucleos até o final de 2010, o que
de fato ndo ocorreu no prazo esperado, mas que tem levado a disseminacdo da medida no
Brasil, como o caso de criacdo dos NATS nos estados do Parana (13.03.2012), do Espirito
Santo (21.09.2011), no ja citado Piaui (07.02.2012) e em Pernambuco (09.11.2011), em que
atua em grande medida nos juizados especiais da Fazenda Publica (BARROS, 2016).

Apesar de ndo se possuir muitas informacdes oficiais a respeito da atuacdo desses
nucleos, € possivel perceber resultados positivos ja expostos por alguns estados como no caso
de Araguaina no Tocantins, no NATS piloto criado com atuacdo municipal, integrado com a
Secretaria de Salde do Estado e da Defensoria Publica, em 2013, em que de um total de 1.397
demandas apenas 85 (6,08%) resultaram na instauracdo de processos judiciais, dos quais 58
(68%) tiveram os pedidos de liminares deferidos em favor dos autores. Em 2014, de 2.445
demandas, somente 73 (2,98%) foram judicializadas e apenas 47 (64%) tiveram pedidos de
liminares deferidos (CNJ, 2016).
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Esses resultados demonstram que é possivel efetivar o direito a saude sem
necessariamente recorrer ao judiciario, afinal, no ano de 2014, das 2.372 demandas, em
97,02% o direito a saude e ao fornecimento do tratamento adequado foi concretizado sem a
necessidade de apreciacao judicial. Ademais, vale destacar que, nos casos que necessitaram de
ajuizamento, os magistrados foram devidamente informados das necessidades do caso e foram
concedidas as medidas de urgéncia necessarias (BARROS, 2016).

Situacdo totalmente diversa do que a observada no Rio Grande do Sul, que agora
busca a criagdo do NATS, uma vez que enfrenta um dos mais significativos niveis de
judicializacdo da saude no pais. A gravidade do problema é refletida nos R$ 235 milhdes
gastos pela secretaria no ano passado decorrentes do cumprimento de 17 mil decisoes
judiciais para o fornecimento de medicamentos, muitos dos quais importados, a um total de
61 mil pacientes. No mesmo periodo, o 6rgdo despendeu cerca de R$ 73 milhbes para
fornecer medicamentos previstos na tabela do SUS a 103 mil pacientes administrativos, ou
seja, que ndo recorreram a Justica (CNJ, 2016).

Percebe-se que o dialogo entre as instituicbes permite um filtro das demandas de
judicializacdo da saude

Com isso ndo se quer afirmar que os NATS correspondam a uma solucdo pronta e
acabada aos problemas inerentes ao fornecimento de medicamentos através de decisfes
judiciais, mas sim que € inegavel que ja comeca a fornecer uma contribuicdo para
racionalizacdo dessa judicializacdo, tornando o processo mais dialégico, com garantia da
efetiva consolidacdo do direito a satde como um direito social de aplicabilidade imediata
(BARROS, 2016).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Quanto ao comportamento do juridico, e a falta de informagdes sobre as terapias
oferecidas seja para qualquer tipo de doenca, do judiciario do Brasil, é nitido, como também
de muitos gestores municipais e seus secretarios de saude, que se limitam a burocracia, e ndo
trabalham efetivamente na resolucdo dos problemas, por desconhecerem a origem como
também a possivel solucéo, deve se projetar que tanto que os trés poderes, devem se preparar
mais, para poder atender a demanda necessaria para a populacéo. .

O dever do estado em fornecer medicamentos independente de seus valores, sendo
considerados de baixo ou alto custo, sendo ou n&o englobado ao Sistema Unico de Saude, é
seguramente configurado como obrigacdo do Estado. Esse € precisamente o epicentro da
Judicializacdo da Salde, o que levanta tantas discussdes e até mesmo indeferimentos quando
solicitados medicamentos ou terapias necessarias para a sobrevivéncia de um ser humano,
sendo esse considerado pela constituicdo como cidadé&o.

Sugere se também que 0s gestores municipais e seus secretarios, entendam que para
cuidar do povo e de seus interesses, 0 primeiro passo, é se antecipar aos possiveis problemas,
gestores desconhecem casos graves em seus proprios municipios, quando sdo informados de
tais casos, permanecem na morosidade, aguardando serem reclamados, e deixando o juridico
determinar algo, que é de responsabilidade de todos os poderes.

A constituicdo federal ainda assegura e determina a competéncia administrativa da
Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da Salde. Porém em tese
firmada se reconhece a solidariedades dos entes federados nas demandas prestacionais na area
da salde, porém, o Superior Tribunal Federal, posteriormente, estabelece que &
reponsabilidade dos estados e municipios.

Tem sido frequente e crescente a busca da Judicializagdo na saude, para que sejam
efetuadas qualquer tipo necessario de prestacbes de servicos ou no fornecimento de
medicamentos, como também para a autorizacdo na realizacdo de exames e tratamentos de
diversas doencas.

Outra alternativa que se mostra viavel é a implementacdo dos NATS, que apesar de
previstos, ndo encontram-se em funcionamento em todos os Tribunais de Justica. O NAT
como auxiliar nas decisfes judiciais € de grande importancia, pois a grande quantidade de
liminares expedidas pelo judiciario para assegurar o direito a saude através da liberagédo de

procedimentos médicos, medicamentos e materiais de alto custo leva a constatagdo da



56

participacdo do judiciario no incremento do custo da saude, tanto publica como privada,
levando ainda em conta que os juizes, tecnicamente ndo estdo preparados para a tomada de
decisdo em questdes envolvendo a salde necessitando para isso do auxilio de pareceres
técnicos e tendiam a acatar a grande maioria dos pedidos de liminares, ja que estes vém
respaldados por laudos médicos, ndo cabendo ao juiz contestar o laudo por ndo ter
conhecimentos especificos para isso.

A constatagdo da facilidade em obter liminares para assegurar o direito a salde, entéo,
veio acompanhada de fraudes tendo como sujeitos ativos os proprios médicos, que passaram a
fazer parcerias, por exemplo, com fabricantes de prdteses e comecaram a prescrevé-las,
mesmo sem necessidade. Outro ato bastante comum era a prescricdo de modelos mais caros,
onerando as operadoras de salde. Nesse contexto entende-se que o NAT muito tem a
contribuir, pois, sua participacdo, além de colaborar na identificacdo de possiveis
irregularidades no processo, também consubstanciara os juizes na tomada das decisdes em
relacdo a concessdao ou ndo de liminares envolvendo a autorizacdo de procedimentos
cirargicos, liberagdo de materiais de alto custo e a diversificagdo de fornecedores. Alem disto,
também desobrigard o judiciario de tomar suas decisGes tendo como Unico subsidio 0s

relatorios médicos anexos aos processos.
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