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RESUMO

Neste trabalho, realiza-se uma andlise acerca dos precedentes judiciais em direito a satude e
como eles podem ser internalizados pela Administragio Publica, verificando suas
potencialidades, obstaculos e limites para alcangar a desjudicializa¢do da satde. Considerando
a progressividade da judicializag@o da satde, ¢ inevitavel que o numero de decisdes que versem
sobre matéria similar forme um padrdo de jurisprudéncia, isto ¢, o precedente judicial. Os
precedentes podem ser vinculantes quando em demandas repetitivas, mas também serem
superados por decisdes mais recentes que insiram novos fatores. Contudo, diante do impacto
social causado por uma decisdo judicial, os precedentes, também, sdo internalizados pela
Administragdo Publica, ao tentar evitar o nimero de judicializagao sofrida na satde. O estudo
passa por uma analise quantitativa e qualitativa sobre os gastos e o impacto administrativo no
Sistema Unico de Saude (SUS), bem como discute se o precedente judicial pode, na verdade,
influenciar em um aumento na litigancia, em que o polo passivo publico ndo tenha interesse na
resolucdo extrajudicial. O caso analisado ¢ o do Estado do Cearé que busca alternativas fora do
ambito judicial, considerando algumas decisdes, para atender a demanda reprimida
(indisponivel) no SUS. Verificou-se como uma das hipdteses para o problema de pesquisa que
os didlogos interinstitucionais, com representantes dos diversos poderes, fazem com que o
possivel pleito judicial possa ser resolvido de forma mais célere, uma vez que facilita a
comunica¢do entre todas as partes processuais. Observou-se, também, que o proprio Poder
Judiciario tem papel preponderante na reducdo desses casos quando prolata decisdes mais
técnica na area da saude, visualizando tanto o lado do cidadao como o do SUS. Diante disso,
conclui-se que decisdes técnicas que possuam respeito aos precedentes em todas as instancias
judiciais fardo com que haja uma maior aceitagdo popular e que causem um impacto menor na
Administragdo Publica. Assim sendo, resulta em uma mudang¢a de comportamento, por parte
do Poder Publico, em resolver tal problematica da saude antes do processo judicial, analisando
casos anteriores, € necessitando de auxilio e comprometimento de todas as institui¢des inseridas
nesse contexto.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Desjudicializagdo da Saude. Administragdo Publica.
Sistema Unico de Saude.



ABSTRACT

In this work, an analysis of the legal precedents in the right to health is carried out and how
they can be internalized by the Public Administration, verifying their potential, obstacles and
limits to achieve the health disjudicialization. Considering the progressive nature of the health
judicialization, it is inevitable that the number of decisions dealing with a similar matter will
form a pattern of jurisprudence, that is, the judicial precedent. Precedents can be binding when
in repetitive demands, but they can also be overcome by more recent decisions that introduce
new factors. However, given the social impact caused by a court decision, precedents are also
internalized by the Public Administration, in an attempt to avoid the number of judicialization
suffered in health. The study undergoes a quantitative and qualitative analysis of expenditures
and administrative impact on the Unified Health System (SUS), as well as discusses whether
the judicial precedent can actually influence an increase in litigation, in which the public
liability pole has no interest in the extrajudicial resolution. The case analyzed is that of the State
of Ceara, which seeks alternatives outside the judicial sphere, considering some decisions, to
meet the repressed (unavailable) demand in the SUS. It was verified as one of the hypotheses
for the research problem that the interinstitutional dialogues, with representatives of the
different powers, make the possible lawsuit to be resolved more quickly, as it facilitates
communication between all the procedural parties. It was also observed that the Judiciary Power
itself has a preponderant role in reducing these cases when it delivers more technical decisions
in the health area, viewing both the citizen and the SUS side. Therefore, it is concluded that
technical decisions that respect precedents in all judicial instances will cause greater popular
acceptance and will cause a smaller impact on Public Administration. Therefore, it results in a
change of behavior, on the part of the Public Power, in solving this health problem before the
judicial process, analyzing previous cases, and requiring the help and commitment of all
institutions included in this context.

Key words: Judicial Precedents. Health Disjudicialization. Public Administration. Unified
Health System.
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INTRODUCAO

A sociedade contemporanea brasileira, com a atual Constituicao Federal dirigente,
percebeu que o Judiciario ¢ uma via de obten¢do de garantia de seus direitos diariamente
combalidos pelos 6rgaos publicos, ocasionando uma enorme crenga na figura do juiz.

A saude ¢ area social que requer maior esforco por parte do Poder Executivo, tanto
pela sua complexidade, como pelo seu custo, ¢ ndo conseguir presta-la em sua
completude, principalmente pelos direitos e deveres constitucionais atribuidos ao Estado,
¢ algo comum e ndo compreendido pela populagdo.

Bem verdade ¢ que o Estado, sabendo da importancia do tema, deveria buscar se
organizar, de modo que, com a intensiva crenca da popula¢do no Poder Judicidrio para
garantir seus direitos, o Ente Publico precisa fornecer os tratamentos de saude de uma
maneira ou de outra.

Ademais, outros fatores surgem juntamente com a ndo prestacdo do servigo de
saude publica, como a alta intensidade e o sensacionalismo da midia de comunicagao,
mas, principalmente, por aspectos institucionais, como a facilitagdo do acesso ao
Judicidrio, matérias sociopoliticas, e, também, juridico-culturais para a judicializagdo da
saude.

Destarte, considerando o progressivo aumento da demanda judicial de saude, o
magistrado tende a seguir uma linha de entendimento de acordo com a Constitui¢do
Federal, e sabe que a satde ¢ um direito fundamental, respeitante a dignidade humana e
precisa ser assegurado pelo Estado. Enquanto, porém, se resolve a situagdo de um caso
concreto, existem outros milhdes suscetiveis de nao atendimento.

Com esse novo patamar de protagonismo no assunto, o Judicidrio precisa também
ter uma organizacdo que zele pela seguranca juridica do caso, pois, a parte autora, ao
buscar a litigdncia, precisa saber que tem direito, de acordo com os entendimentos dos
tribunais.

Assim, um critério para decisdes mais qualificadas, que compreenda o sistema de
saude como um todo, e que influencie positivamente o proprio demandante - também
usuario do Sistema Unico de Saude (SUS) - é fundamental para suas determinagdes que
estardo tratando sobre as politicas publicas de satde.

Para que isso seja garantido pelo Judiciario, entretanto, de modo mais integral, ¢

necessario discutir a padronizagao dessas decisdes, o0 que ndo significa estabiliza-las sem



ter um avango de acordo com o desenvolvimento da sociedade, mas busca trazer
seguranca juridica a sociedade.

Em decorréncia de tais problemas centrais para a presente pesquisa, importa realizar
o estudo da Teoria dos Precedentes, considerando o incontavel numero de decisGes
judiciais da satde, assim como verificar se ha o respeito por tal padrao de decisdo por
quem possui fundamental papel nesse processo, que sdo os tribunais superiores.

O estudo dos precedentes judiciais possui raizes da Common Law, e, com
internalizacao desse instituto juridico pelos paises da escola da Civil Law, como o Brasil,
averiguam-se distintos formatos de abordagem do tema, ainda assim, com 0 mesmo
significado no seu uso em casos processuais analogos. Ademais, havendo a necessidade
do provimento de uma decisdo distinta das outras em processos similares, tem-se o
instituto da superacgao dos precedentes. Para que isso ocorra, sdo considerados os fatores
institucionais e sociais, isto €, verifica-se como agem as instituicdes competentes no
assunto e de que modo se movimenta a sociedade a respeito do tema, para que haja a
superacao da jurisprudéncia anterior.

Acerca da matéria da judicializagdo da satde, o Brasil possui uma evolu¢ao bem
perceptivel, desde a Constituigdo de 1988. As primeiras decisdes com carater ativista,
entretanto, cuidando de politicas publicas de saude, ocorreram somente apds 0s anos
2000, fato demonstrativo de que o Judiciario ¢, dentre os poderes, 0 que possui a mais
morosa maneira de ser transformado, ja que a Corte Suprema ainda era a mesma de
regimes anteriores, quando foi promulgado o Texto Constitucional de 1988, e, apenas,
anos depois que as decisdes passaram a se utilizar do carater social da Constitui¢ao,
ensejando outras interpretacdes, quando houve a renovacdo dos ministros com
entendimentos mais atuais.

Ap0s isso, diversas decisdes trouxeram novos entendimentos a respeito da saude,
modificando, inclusive, regras em prol de direitos fundamentais, como ¢ o caso das
decisdes do STF e STJ em que uma decisdo garante o fornecimento de medicamentos
sem registro na ANIVSA e a outra permite o tratamento de satde fora dos protocolos do
SUS, respectivamente.

Ainda assim, importa perceber a razdo de decidir para acontecer os avangos
juridicos, que ndo caminham distantes dos proveitos sociais, de modo que os precedentes
judiciais sdo capazes de vir a ser internalizados pela Administragdo Publica, de modo

vinculante, ndo por sua forca judicial, mas por ser uma decisdo integra, conforme a teoria
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de Ronald Dworkin, ou seja, observa os fatores institucionais ¢ da comunidade, fazendo
assim com que sejam decisdes que vinculam o Estado.

Decisdes que concebem tais fatores institucionais sdo cumpridas de maneira
alinhada as politicas publicas, no caso em estudo, de satide, pois ja existe uma organizagao
de competéncias, de acordo com o que cada ente publico consegue executar, como
ocorrente com a estruturagdo de responsabilidades no fornecimento de medicamento e
tratamentos na saude.

Possuindo previsdo, de acordo com o entendimento constante do Judiciario, o
Estado deve elaborar um planejamento para a aquisicdo daqueles medicamentos que nao
seriam de sua competéncia, mas, como responsavel solidariamente, sabe que terd que
dispor a medida que for demandado.

Nessas circunstancias, o Estado deve se organizar e buscar estratégias para o célere
atendimento dessas demandas judiciais, e tal nova ordenac¢do ja demonstra uma mudanca
de procedimento estatal apds os precedentes judiciais, comportamento este também
percebido no poder Judicidrio.

Destarte, este trabalho busca verificar como alguns precedentes judiciais sdo
internalizados pela Administracdo Publica, trazendo como base o Estado do Ceard, de
modo que, até se pesquisar esse aspecto, importa analisar se as decisdes dos tribunais
superiores estdo sendo respeitadas pelos 6rgaos de instancia inicial nas agdes judiciais de
satde, com enfoque nas causas de fornecimento de medicamentos.

As hipoteses investigadas estdo relacionadas a decisdes mais técnicas e que
verificam a estrutura organizacional, de modo que, desde o0 momento em que o Ente
estadual ¢ litigado em maior escala sobre um determinado medicamento que nao ¢ de sua
competéncia direta, o referido precedente judicial faz com que o Estado se antecipe para
evitar futuras demandas judiciais, considerando ser um padrdo de decisdo. Ao mesmo
tempo, também causa um efeito positivo ao Estado, se na propria decisdo que lhe impde
obrigagdo de outro ente, no caso a Unido, o magistrado consignar seu direito ao
ressarcimento do que foi gasto. Assim, deveria, também, causar efeito a Unido em auxiliar
o Estado nesse sentido, sob pena de ser litigada posteriormente.

Outra hipotese que fundamenta a internalizacdo dos precedentes judiciais esta no
empenho, ndo s6 do Poder Executivo, mas como de outras institui¢gdes litigantes, como o
Ministério Publico, Defensoria Publica e advogados, em facilitar a comunicagdo, com

vistas a solucionar o caso, sem precisar que seja discutido judicialmente.
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Por isso, para verificar tais hipdteses do estudo, alcancando o objetivo geral,
recorre-se, como metodologia para este trabalho, a um estudo descritivo-analitico,
desenvolvido por meio de pesquisa de tipo bibliografica, demandando-se as doutrinas
sobre jurisdicdo constitucional e teoria dos precedentes judiciais. Analisa-se, também,
doutrinas sobre a judicializagdo da saude, aportando diversas decisdes judiciais para
averiguar o padrao decisorio dos tribunais superiores, assim como nas instancias iniciais
e seus influxos nos entes publicos da Federagao.

Desta feita, no primeiro capitulo, aborda-se a respeito da judicializagdo da saude e
os fatores que a ocasionam, sendo eles “multifacetados”, pois sdo diversos, cada qual com
intensiva influéncia na causa.

Seguidamente, em razdo da inseguranga juridica causada pelos tribunais, com
decisodes distintas e que mudam a todo tempo, demanda-se a respeito da importancia da
Teoria dos Precedentes Judiciais e sua formagdo na area da satde, com decisdes
relevantes para o estudo do tema.

De efeito - e com o didlogo institucional entre os poderes do Estado - importa
analisar, no terceiro capitulo, a internaliza¢do dos precedentes judiciais e sua vinculagdo
na ordenacdo administrativa do Estado do Ceara.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo serd analisado sobre a mudanca de
comportamento dos poderes executivo e judicidrio, além do Ministério Publico e
defensoria publica, em relacdo a pauta da satde, buscando a desjudicializa¢ao da satide a
partir dos precedentes judiciais existentes, ressaltando-se os avangos e obstaculos em sua

internalizacdo na Administragdo Publica.
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JUDICIALIZACAO DA SAUDE E SEUS FATORES “MULTIFACETADOS”

A sociedade contemporanea brasileira, p6s-Constitui¢ao Federal de 1988, habituou-
se a efetivar direitos e garantias fundamentais no Judicidrio, mesmo havendo a
possibilidade de procurar op¢des que lhe propiciassem a demanda desejada.

O comportamento social ndo surge consecutivamente a promulgacdo desta
Constituicao social, mas de varios fatores que influenciam e como melhor alternativa a
busca ao Judicidrio. Este ndo deve ser o desejo do constituinte, que elaborou o texto com
foco no respeito aos direitos fundamentais da sociedade brasileira.

A satde ¢ o maior exemplo, e a busca abundante ao Poder Judiciario lhe concede
um poderio inconcebivel dentro de um regime democratico. Para alguns autores, como
Oscar Vilhena, uma “supremocracia” (VIEIRA, 2019).

O ativismo judicial possui similaridades internacionais, e tais experiéncias em
outros paises representam indicativos que explicam o fendmeno brasileiro da
judicializagdo da satde, além dos fatores institucionais, sociopoliticos e juridico-

culturais, tendo, assim, aspectos “multifacetados” para o assunto.

A crenca da sociedade no Judiciario e a formac¢ao do fendomeno da Judicializagao

da Saude

Imaginar uma alta confiabilidade no Poder Judicidrio retrata a falta de
confiabilidade em outros poderes, afinal, buscar a litigancia judicial significaria exauridas
todas as tentativas de solug¢ao do problema.

Ocorre que esse exaurimento das tentativas €, por vezes, prefacial, ou, melhor
expressando, ja se sabe a dificuldade em procurar outros meios e ja se sabe que existem
direitos que lhe garantam aquilo e o 6rgao do poder judicial, quando provocado por uma
causa tao sensivel e fundamental, dificilmente, deixard de salvaguardar esse direito.

Assim, antes de entender o porqué da crenga substancial no Poder Judiciério, é
preciso compreender a desconfianga nas instituicdes responsaveis por garantir direitos
fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal de 1988.

André Studart Leitdo (2020, Posicdo Kindle 425) cita indicativos para a falta de

confiabilidade em relagdo aos 6rgaos administrativos:

Alguns fatores contribuem para essa reputacdo ruim: as ideias generalizadas de
corrup¢ao dos agentes publicos, de descaso com as competéncias institucionais e de
indeferimentos supostamente preordenados em consequéncia de questdes puramente
econdmicas, como acontece, por exemplo, com as negativas de beneficios
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previdenciarios e de fornecimento de medicamentos, causadas pelo avanco da despesa
publica.

Corroborando a explicacdo supracitada, a populacdo tende a unir todos estes fatores
em um, qual seja, a falta de recursos publicos, remetendo-se a fatos de corrup¢ao dos
agentes publicos que superfaturam em compras e deixam faltar medicamentos para a
populagio que possui direito e que sabe haver o Sistema Unico de Saude (SUS), que ¢
universal.

Fazendo um paralelo sobre esse dever do Estado em garantir saude a todos com as
correntes filosoficas sobre a Etica, Michael J. Sandel (2014, p. 135) ja manifestava a ideia
conforme a qual “[...] se vocé acredita em direitos humanos universais, provavelmente
ndo ¢ um utilitarista. Se todos os seres humanos sdo merecedores de respeito, ndo importa
quem sejam ou onde vivam, entdo ¢ errado tratd-los como meros instrumentos da
felicidade coletiva”.

Logo, o objeto central desse direito a satide universal garantido pela Constitui¢do
Federal brasileira ndo estaria baseado pelo respeito apenas a pessoa que busca o direito
social, mas para o maior nimero de cidaddos possiveis, ou seja, um sistema de saude
isondmico e que, caso exista tratamento similar dentro do Sistema Unico de Saude, o
Estado deve sistematizar, de modo que assegure o maximo de assisténcia a todos, com
igualdade.

O sujeito que busca, entretanto, esse Sistema organizado e isondmico percebe que
ele privilegia um em detrimento de outros e que ndo ¢ eficiente naquilo que se propde,
pois a causa que o faz procurar a satde publica ¢ legitima e mesmo assim ele ndo
consegue.

Os meios de comunicagdo social veiculam cotidianamente casos de unidades
hospitalares sem funcionar, desvio de verba publica na aquisi¢cao de bens e servigos para
a saude, além de mostrar imagens de descasos no servi¢o que chocam, ao ponto de inclinar
a opinido publica a uma posi¢ao de julgamento condenatorio ao Estado, ou seja, “[...] uma
narrativa convincente fomenta uma ilusdo de inevitabilidade”, que Kahneman (2012, p.
250) denomina como “WYSIAT”!, isto ¢, o que se vé é tudo que ha (KAHNEMAN,
2012).

! Expressdo da lingua inglesa: What You See Is All There Is.
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Assim, além da sabida precariedade no sistema de saude, adiciona-se o espetaculo
de horrores situado de maneira sensacionalista pela ma imprensa, criando uma realidade
retratada ao cidadao.

Com isso, a pessoa que ndo tem como custear um tratamento de satide vé-se em
desespero, acreditando que procurar o 6rgdo indicado para o atendimento, decerto, sera
até pior, pois terd um desgaste em conseguir um tratamento, podendo ser negado ou ser
dado impropriamente.

Existe também o sujeito que procura o SUS, ja foi atendido, inclusive com boa
qualidade na prestacdo do servi¢o, mas sabe que o nimero de pessoas que demandam
tratamentos ¢ muito superior a disponibilidade e ja conhece a fila para atendimento. Este
consegue verificar que determinadas pessoas estdo a frente de outras, e, mesmo tendo
chegado posteriormente, a situacdo de privilégio ¢ totalmente perceptivel por ele, no
entanto, nota que ele também ¢é capaz de ser beneficiado. Sdo as conhecidas “filas
judiciais”, oriundas de decisdes liminares.

Neste passo, compreende-se que esses perfis referenciados de cidaddos possuem
causas distintas, mas ambos chegardo a mesma resposta quando necessitar de um
tratamento de saude, buscar o Judiciario.

Havendo a possibilidade de acesso a Justiga gratuita, a busca ao Poder Judicidrio ¢
espontanea, pois, por ele, se logra conseguir de maneira mais célere sua legitima vontade,
e, por seu intermédio, o cidaddo possui maior seguranca de almejar aquilo que por outras
instituicdes ele possivelmente acredita ndo conseguir.

E, desta maneira, todos esses cidaddos passam a ter um grau de confiabilidade alta
neste poder que, diferente dos outros, os proprios meios de comunicacdo massiva
mostram o trabalho que ele presta a sociedade em detrimento dos demais Orgaos
administrativos, quando determina a prisdo de agentes publicos, impde multas e,
principalmente, na oportunidade em que ordenam o cumprimento de fornecimento de
direitos sociais aqueles cidadaos que ndo alcangaram pela via comum.

Complementando sua pesquisa a respeito do grau de confiabilidade das institui¢des,
Leitdo (2020, Posi¢ao Kindle 396-397) lembra de estudo da Fundagdo Getulio Vargas
(FGV), de 2018, em que o grau de confianca na Justi¢a era de 52%, bem a frente dos
demais poderes, e ressaltou que a resposta para isso descansa na heuristica da
disponibilidade:

Sob uma perspectiva diferente, a heuristica da disponibilidade também pode ter
influenciado o julgamento das pessoas durante a pesquisa. Quando o estudo da FGV foi
iniciado, em agosto de 2018, o pais depositava forte confianga no Poder Judiciario,
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sobretudo em virtude da operagdo Lava-Jato. Inclusive, a exaltagdo social ao sucesso
da operagdo foi decisiva para que o Presidente eleito convidasse o principal magistrado
da operagdo para o cargo de Ministro de Estado da Justiga [...]. Creio que os resultados
seriam diferentes se as perguntas tivessem sido diferentes e tivessem sido realizadas em
momento diferentes]...].

A heuristica da disponibilidade estd relacionada a determinados eventos mais
conhecidos pela sociedade em vez de outros, portanto, se, para conseguir um direito social
em que ¢ sensivel que sera dificultoso por meio de uma determinada instituicao, ¢ melhor
buscar o Judiciario para garantir seu éxito.

Este fendmeno da heuristica da disponibilidade explica muito o crescimento do
nimero de agdes judiciais de demanda da satide em face do Estado nos ultimos anos, com
a intensificacdo de noticias e casos concretos relacionados a judicializagdo da saude,
sendo que a matéria ja ¢ um direito social fundamental desde a Constitui¢ao Federal de
1988, conforme disposto no art. 6°, art. 196 e seguintes, bem como na Lei Organica da
Saude, a Lei n°® 8.080/90.

A busca pelo Judiciario se faz, por fim, uma medida de precaugdo, e uma causa
disso, além da heuristica da disponibilidade, encontra-se na “indiferenca quanto a
probabilidade” em que ela “[...] ¢ negligenciada e as pessoas focam um resultado
emocionalmente marcante entre um amplo conjunto de possibilidade”. (SUSTEIN, 2012,
p. 57).

Explicando melhor essa busca excessiva pelo resultado, onde se cria uma cultura
demandista, vale expor o posicionamento de Mancuso (2015, p. 56), esclarecendo por

que existe o fendmeno da judicializa¢ao da saude:

A observacdo do que usualmente se passa nas diversas manifestacdes da vida brasileira
revela o vezo de lidar com os efeitos ou com as consequéncias, assim maquiando ou
deixando em aberto a(s) causa(s), dentre outros motivos pela curial constatacdo de que
diagnosticar e enfrentar os males em sua origem reclama tempo, implica em vontade
politica e, ndo raro, acarreta desgaste a autoridade, 6rgdo ou instincia que assume uma
conduta pro-ativa e incisiva [...].

Na mesma linha, Galdino (2007, p. 84-85) também mostra preocupa¢ao nesta busca

ao Judiciario a todo custo em prol do resultado esperado:

[...] no plano politico-institucional, tem-se verificado nos estudos estritamente
processuais uma irrefreavel tendéncia a se considerar autorizado o controle jurisdicional
quase ilimitado dos atos administrativos e legislativos, modificando entendimentos que
demarcaram o direito publico brasileiro durante muitos anos. E o que ja se chamou de
hipertrofia da justiciabilidade [...]. Admitir-se o juiz como portador de poderes
ilimitados e ilimitdveis ndo parece ser razoavel nesta quadra historica, cabendo a
doutrina dimensiona-los a partir da identificagdo de suas limitagdes — as chamadas
‘barreiras legitimas’.
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A progressdo aqui acompanhada desde a ndo confiabilidade nas institui¢cdes junto
com a demonstracao de efetividade por parte do Poder Judiciario, fazendo com que o grau
de confianca nele seja elevado, € o que acarreta sua posi¢ao de destaque.

Glauco Salomado Leite (2017, p. 215-216), observando o posicionamento de
instituicdo contramajoritaria por parte do Poder Judicidrio, ja implicito na teoria
constitucional, com essa progressdo, verifica a possibilidade de uma “supremacia
judicial™:

[...] o distanciamento abissal entre a classe politica e a sociedade civil, o déficit de
efetividade de direitos fundamentais bésicos, passando pelo maior acesso aos Tribunais
e a crenga de que estes compensardo as disfun¢des dos poderes politicos, a constru¢ao
do conteudo do direito constitucional tem sido normalmente vinculada ao teor das
decisdes de tais Cortes. Ao final, temos um cendrio representativo da juristocracia, que
pode resvalar num indesejavel esquema institucional baseado na supremacia judicial e
que a converte a jurisprudéncia em principal fonte de direito constitucional.

Assim, o embate das decisdes politicas mais sensiveis passa a ser discutido no Poder
Judiciario, onde se ressalta mais um problema que, em Vallinder (2012, p. 15),
pertinentemente se discute: “Nas democracias, principalmente em suas assembleias
eleitas pelo voto popular, a tomada de decisdo baseia-se ao principio da maioria € no
debate publico aberto entre iguais. Mas, o que dizer dos tribunais?”.

A judicializa¢do da politica ¢ um fendmeno mundial, de semelhantes ao que se
exprime no Brasil, sendo possivel a satide ser evidenciada como a protagonista dentre
esses direitos sociais judicializados, haja vista a alta demanda.

De tal modo, faz-se necessario compreender os fatores que formam a judicializacdo
da saude, desde a compreensdo do fendmeno internacionalmente, até os aspectos

institucionais, sociopoliticos e juridico-culturais.

Fatores institucionais, sociopoliticos e juridico-culturais da Judicializacido da

Saude

O fortalecimento das cortes judiciais, com suporte nas atribui¢des
institucionalizadas expressas, possui intensiva ligacdo com a propria consolidagao
democratica de um pais, assim como da unido dos conceitos entre Direito e Politica.

Daniel Wang (2013, p.15-16) explica esta aproximagao:

O Judiciario ¢ um ator politico que tem ganhado cada vez mais importancia. A ideia de
expansao global do Judicidrio e da judicializagdo da politica tem tomado um destaque
cada vez maior nos debates publicos ¢ académicos. Pois chegam para decisdao do
Judiciério questdes morais fundamentais e de politicas publicas que impactam a vida de
grande parte da populacdo. Questdes como sua legitimidade e a propria capacidade
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institucional do Judicidrio passaram a ser pauta da discussdo. [...] A doutrina juridica
esta buscando refugio em outras areas de conhecimento, desde o desuso do formalismo
e positivismo, e a Ciéncia Politica permite ao jurista desenvolver modelos realistas da
relacdo do direito com a sociedade em geral e explicar uma série de forgas e efeitos que
nao sao explicaveis dentro de um discurso meramente juridico.

Na mesma linha, e concedendo destaque a participagdo do Judicidrio nas questdes
politicas, esta Alex de Tocqueville (2005, p.117), quando em discussdo da democracia
dos Estados Unidos e sua formacao: “Encerrando seus limites, o poder concedido aos
tribunais norte-americanos de pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade das leis
representa também uma das mais poderosas barreiras erguidas contra a tirania de
assembleias politicas”.

Vallinder (2012, p. 20) faz esse relacionamento da expansao do papel do Judiciério
com o fortalecimento da democracia, ao mencionar o periodo pds-Segunda Guerra

Mundial:

Prosseguindo até o periodo apds a Segunda Guerra Mundial, podemos dizer com
seguranca que o papel dos tribunais e dos juizes havia se expandido consideravelmente.
Uma determinada quantidade de judicializagdo da politica havia ocorrido em muitos
paises democraticos[...]. Um fator importante foi o surgimento, na década de 1930 na
Europa, de regimes totalitarios e sua afronta aos direitos dos cidaddos, em especial
durante a guerra.

Sob uma perspectiva de esfera contramajoritaria do Poder Judiciario, a Suprema
Corte possui a competéncia constitucional de garantir que os direitos fundamentais nao
sejam combalidos. Referir-se a este fato em época pos-regimes autoritarios ¢ dar papel de
destaque a um Poder, pois nada ¢ mais significativo apds uma fase autoritaria de regime
politico do que uma estrutura que assegure direitos humanos.

Ocorre que dar a autoridade judicial esse papel preponderante ¢ perceber que os
demais 6rgdos que propiciam os direitos sociais, inclusive elaborando as leis e a propria
Constituicdo, estdo, certamente, enfraquecidos.

O Judicial review, instituto juridico que permite a sujeicdo do Legislativo & norma
juridica, ou, melhor exprimindo, a revisdo judicial das leis, por mais que dé a impressao
de seguranca juridica, ¢ vista, também, como uma afronta a separacdo de poderes.
Existem, todavia, modalidades de controle judicial por pais, como logo seré apresentado,
onde o sistema de controle de constitucionalidade ¢ considerado forte, no qual ¢
recorrente a modificagdo dos efeitos da lei, de acordo com decisdes judiciais, podendo,

até torna-la inaplicavel.



18

Em contraposi¢cdo, Waldron (2010, p.140) questiona o carater democratico com que
¢ feita a revisdo legislativa pelo Judiciario, citando como ocorre nos Estados Unidos,

pontoando a satisfacdo que os poderes tém que dar ao povo, diferentemente do Judiciario:

O Presidente ¢ eleito e o povo com frequéncia sabe quais tipos de pessoas ele deve
nomear para a Suprema Corte e os Senadores estadunidenses que t€ém que aprovar as
nomeagdes também sao eleitos, e seus pontos de vistas sobre esse tipo de coisa podem
ser conhecidos. Na verdade, os Juizes ndo sdo regularmente responsabilizados da
maneira como o sdo os legisladores, mas, como ja observamos, ndo buscamos a
perfeicaol[...]. O sistema de elei¢oes legislativas também nao ¢ perfeito, mas ele ¢
evidentemente superior por ser questdo de democracia e de valores democraticos em
comparacdo a base indireta e limitada de legitimidade democratico do Judiciario. Os
legisladores sdo regulamente responsabilizados perante seus eleitores e se comportam
como se suas credenciais eleitorais fossem importantes em relagdo ao ethos geral de sua
participagdo na tomada de decisdo politica. Nada disso ¢ verdade para os Juizes.

Essa proposi¢do de estrutura dos poderes, contudo, citando os Estados Unidos,
possui, também, um ponto de vista distinto. A Suprema Corte ¢ um 6rgao politico, que
lida com matérias do direito. Em sua estrutura de nomeagdes, existe a participagdo do
Presidente da Republica que, com toda a legitimidade, nomeia membros com inclinagdo
politica semelhante a sua.

Janio Pereira da Cunha (2019, p. 257) sustenta, no ambito da contextura brasileira,

que a propria Constituicdo Federal prevé essa interferéncia judicial na esfera politica:

[...] outro fator a reforcar o potencial de interferéncia judicial na esfera politica é a
existéncia, na Constitui¢do atual, de inumeras normas programaticas, que tragcam
diretrizes politicas de atuagdo para o Estado. Com efeito, para alguns, o Judiciario
poderia, como, de fato ja o faz, efetivar diretamente politicas ptblicas, por exemplo, na
area de saude, previstas em normas constitucionais, ainda que inexista uma politica
publica aprovada pelos poderes politicos.

Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2011, p. 359) assevera, em sua obra, que
aborda a explicagdo multifacetada para o ativismo judicial, o ponto de vista da politica,

com a reflexdo de ser a Suprema Corte uma “aliada politica™:

O mais relevante caso norte-americano, por exemplo, mostra o quanto a vontade politica
¢ determinante para a intensidade e a direcdo ideoldgica do ativismo judicial.
Presidentes e seus partidos, utilizando o meio legitimo de nomear juizes com
orientagdes ideoldgicas similares as suas, buscaram sempre governar tendo a Suprema
Corte como uma espécie de “aliada politica”, que concordaria com seus programas
politicos e, principalmente, que reformaria as decisdes de “cortes anteriores” dotadas
de “cores ideoldgicas” distintas.

O fator politico ¢ um dos merecedores de atencdo para o crescimento da
participagdo do Judicidrio nos mais diversos aspectos, como o da saude. A citada

explicagdo multifacetada, expressa pelo autor, advém do cientista politica Kurt Weyland,
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ao esclarecer que, para compreender o avango do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal (STF), deveria ser verificada em varios aspectos.

Cunha (2019, p. 254) reforca a tese de que “[...] as questdes politicas em sentido
amplo ndo sdo mais objeto de apreciagdo exclusivamente do Parlamento ou das relagdes
entre este e o Executivo, mas também dos 6rgdos jurisdicionais][...]”. Ele complementa,

visualizando a influéncia global do assunto:

A expansdo do poder jurisdicional ¢ tdo ampla e geral que esta atingindo Estados
tradicionalmente avessos ao controle judicial de constitucionalidade, como, por
exemplo, Franga e Inglaterra, paises que flexibilizam, pouco a pouco, o principio da
supremacia da lei e parlamentar, a favor da institucionaliza¢do ou aprofundamento de
mecanismos de controle jurisdicional de constitucionalidade. (/IBIDEM).

No tocante a Judicializacdo da saude, esta possui muitos contornos advindos de
tribunais superiores, pois, quando em uma decisdo expressam-se critérios para o
fornecimento de medicamentos, percebe-se que o tribunal estaria decidindo com base em
critério técnico de saude. Nos proximos capitulos, compreender-se-4 melhor acerca dessa
passagem.

No momento, serdo verificados os fatores multifacetados desse protagonismo do
Judicidrio, em especial, do Supremo Tribunal Federal, que, em grande medida, explica o
fenomeno da Judicializagdo da saude.

E inegavel o fator institucional que compromete o Estado com toda a sociedade
quando promulgada a Constitui¢do Federal de 1988, esta com varios direitos e garantias
que devem ser respeitados e mantidos.

Campos (2011, p. 363) ressalta:

[...] o Texto Constitucional ¢ profundamente comprometido com os direitos
fundamentais, tendo disposto de um amplo catdlogo de direitos da liberdade, da
igualdade e de direitos sociais, ¢ ainda prestigiado a dignidade da pessoa humana como
um de seus principios.

Além de aparecer no bloco dos direitos sociais, previsto no art. 7°, a Constituicdo
Federal, no art. 196, em uma secao especifica, a saide € exposta como um direito de todos
e dever do Estado, o que implica ao Ente publico trazer essa condi¢do de bem-estar fisico,
mental e social para toda a sociedade, que ¢ abrangida no préprio dispositivo quando
garante o acesso universal e igualitario as agdes e servigos; Aic est, a positivacao do direito
a saude expde o dever estatal como pressuposto indispensavel a eficécia juridica, recaindo

sobre o Estado este dever de proporcionar o concreto acesso a saude.
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Este dever do Estado possui direta observancia do Supremo Tribunal Federal, pois,
na qualidade de guardido da Constituigdo, interfere nas matérias legislativas que versam
sobre a saude, assim como nas proprias politicas publicas de saude.

Como prova, outro fator institucional, além da propria abrangéncia de direitos
fundamentais, sdo os instrumentos de litigdncia constitucional, como as a¢des Direta de
Inconstitucionalidade, por Omissdo e Declaratoria de Constitucionalidade (ADI, ADO e
ADC), Mandado de Injuncdo, Habeas data, Mandado de Seguranca Coletivo, Ac¢ao Civil
Publica e a Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Esta ultima agdo traz um grande exemplo de participacdo da Suprema Corte
brasileira no ambito da saude. No caso, cita-se a ADPF n° 45, apos a revogacdo de um
veto presidencial que incidiu sobre o § 2° do art. 55 da Lei de Diretrizes Orcamentarias
n°® 10.707/2003, que versava sobre limite de recursos financeiros para a saude, situando o
aspecto econdmico acima deste direito. No julgamento da a¢do, verificou-se a violagdo
ao preceito fundamental da saude pelo Ministro Celso de Melo, como ainda serd melhor
abordado no capitulo a seguir.

O aumento do rol dos legitimados para propor tais agdes de controle de
constitucionalidade, assim como a prdopria ampliagdo do acesso a Justiga, também
constituem outros fatores institucionais de aumento da demanda judicial, ja que facilitam
a chegada da populagdo da baixa camada social a Justi¢a, buscando alcangar direitos que
jé& vinham sendo violadas.

No Brasil, em razdo da demanda elevada sobre a saude, as defensorias publicas, que
possuem o principal papel de acesso gratuito a Justi¢a, possuem unidades exclusivas para
a causa da saude.

Ademais, nas diversas cidades do Pais, ndo somente em capitais, existem sedes do
Ministério Publico que fazem atendimento a essa populagdo, o que pode ocasionar um
litigio por intermédio de uma A¢ao Civil Publica contra o proprio Municipio, Estado e
Unido.

Com tantos instrumentos e meios de alcancar a defesa de garantia constitucional
fundamental, a propria sociedade civil, em geral, organizou-se e se conscientizou de que
¢ possivel o acesso aos seus direitos e que ndo estd distante de sua realidade de vida,
ressalvando que diversas localidades ainda sofrem com a auséncia de 6rgdo de defesa da
populacdo economicamente mais vulneravel.

Diante dessa situacdo, a crenga da sociedade se torna mais convicta de que a ultima

palavra sobre os direitos e deveres constitucionais ¢ do Judiciario.
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Percebe-se que o grau de confiabilidade expresso inicialmente passa a ter, também,
uma garantia institucionalizada que permite varios mecanismos para se chegar ao
dominio do Judiciario.

A participagdo ¢ de fundamental importancia, mas a critica oferecida por diversos
teodricos da jurisdi¢do constitucional é sobre a “supremacia judicial”. Essa circunstancia,
todavia, possui origens historicas e foi desenvolvida pela propria autoridade coletiva do
povo, que teria perdido a prerrogativa constitucional, por isso, dessa aproximagao popular
(GOMES, 2011).

De fato, observando a historia das constituigdes brasileiras, anterior a de 1988,
observa-se o papel fragil em que a Corte Suprema possuia, o que demonstra, mais uma
vez, a sua inter-relacdo com a democracia.

Sobre a influéncia antepassada, Campos (2011, p. 366-367) faz um recorte sobre o

papel do Supremo nas primeiras constitui¢des, como no Império:

Nossa Constitui¢ao do Império (1824-1889), de influéncia marcadamente francesa, ndo
estabeleceu o controle judicial de constitucionalidade das leis, tampouco o entdo 6rgdo
de cupula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal de Justica, seguiu o exemplo da
Suprema Corte norte-americana, com a introdugdo do instituto através da interpretagao
dos textos sobre suas proprias fungdes. Com o advento da Republica, o pensamento
constitucional brasileiro deu uma virada em dire¢do ao constitucionalismo norte-
americano, abandonando as premissas da doutrina e do sistema politico europeu]...] O
grande instrumento processual do Supremo, a época, era o Habeas corpus.

Nas Constituigdes seguintes, instrumentos essenciais - como as competéncias
recursais e o controle difuso - surgiram, mas muito influenciados pelos regimes politicos
da época, como na Era Vargas, do “Estado Novo”, de 1937 a 1945. Neste periodo, o
Presidente da Republica possuia um status hierdrquico superior ao do Supremo para
declarar ou ndo o ato de inconstitucionalidade decidido pela Corte, “se necessaria ao bem
estar do povo”, como previsto na Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, de 19372,
ressalvando que, deveria ser submetido ao Poder legislativo a lei tida como
inconstitucional, todavia, como o parlamento estava fechado, ficava a cargo do Presidente
da Republica fazer tal apreciagdo da decisdo da suprema corte.

Foi na atual Constituicdo Federal, entretanto, que o Supremo Tribunal Federal

brasileiro passou por uma “virada constitucional”, como arremata Campos (2011, p. 371):

2 Art 96 [...] Paragrafo tinico - No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao ou defesa de interesse nacional de alta
monta, podera o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do Parlamento: se este a confirmar por
dois tercos de votos em cada uma das Camaras, ficard sem efeito a decisdo do Tribunal. (Revogado pela Lei
Constitucional n° 18, de 1945).
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O Supremo Tribunal Federal foi declarado expressamente o guardido da Constituicdo
(art. 102, caput) e dotado de um amplo catalogo de competéncias originarias|...] Além
da ampliagdo dos poderes decisorios de controle de constitucionalidade, a mais
marcante modificacdo foi a extraordinaria amplia¢@o do rol de legitimados ativos para
a propositura de ADI.

Ainda assim, mesmo apo6s promulgada a atual Constituicio Federal, o
fortalecimento e a expansdo institucional do Supremo tiveram continuidade com as
Emendas Constitucionais n° 03/93 e n° 45/2004, com novas agdes, com a Ac¢ao
Declaratoria de Constitucionalidade e a criagdo das simulas vinculantes (art. 103-A) e
decisdes com repercussdo geral como requisito necessario para o conhecimento de todos
os recursos extraordinarios (art. 102, §3°).

Tao indicativo quanto o fator institucional, o fator sociopolitico estd também
relacionado a progressdo da Judicializacdo da Saude, afinal, antes de ocorrerem tais
insercdes legislativas, existe todo um manuseio politico preliminar e também fruto de
pressdes populares.

Importante ¢ ressaltar o fato de que, no Brasil, a saude foi vista como um direito
desde os anos de 1970, por via de um Movimento Social de Reforma Sanitaria cuja
bandeira se concentrou na defesa da saude como um direito de todos, demonstrando seu
carater universal, bem como que todas as a¢des de saude fossem feitas com participagao
social devido ao contato direto da populacdo com os servigos de saude prestados
(ASENSI, 2015).

Ademais, outros movimentos foram relevantes, aportando outras perspectivas

inerentes a satde, consoante a expressao de Asensi (2015, p. 6):

A ‘percepgao social da saude como direito de cidadania’ seria ‘um dado novo na historia
das politicas sociais brasileiras’, uma vez que ‘essa percepcao ¢ fruto dos movimentos
sociais de participagdo em satide da segunda metade dos anos 70 e do inicio dos anos
80’ (idem, p. 87). Isso permite uma relativa problematizagdo da concepg¢do Estado-
centrada de satde tipica dos contextos anteriores em prol de uma relativa abertura
estatal as demandas sociais e a participagdo social.

Ainda auferindo o fator sociolégico, Fleury e Faria (2014, p. 104-105) salientam tal
percepcao social e a propria crescente da utilizagdo da satde publica, dentre outras

circunstancias:

O crescimento da judicializa¢do pode ser creditado a uma série de fatores relativos ao
acesso ¢ utilizacdo dos servigos de satde; a existéncia de defini¢des e beneficios
contratuais; a consciéncia dos cidaddos a respeito de seus direitos e a atuagdo das
organizagdes de consumidores; o papel da industria farmacéutica; e, também, a criagdo
de canais dialdgicos para a busca de consensos entre os atores envolvidos.
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Essa consciéncia cidada faz com que o povo pressione, vote e eleja parlamentares
para expressarem sua vontade a fim de que legislem sobre esses direitos. Ocorre que as
questdes mais sensiveis de violacdo a estas garantias possuem uma série de obstaculos e
uma maneira de ndo comprometimento por parte do Poder Legislativo.

Em adicdo, institucionalmente, o Poder Judicidrio, mais especificamente falando, o
Supremo Tribunal Federal, passa por essa abertura da “politizagdo desta esfera de
jurisdi¢ao do Tribunal” com aumento da quantidade de “chaves de acesso ao controle de

constitucionalidade”, como registra Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 447-448):

Essa abertura do Supremo a outros atores politicos tem transformado o Tribunal, em
muitas circunstancias, em uma cadmara de revisdo de decisdes majoritérias, a partir da
reclamacao daqueles que foram derrotados na arena representatival...]. Outro evento de
extrema importancia na valorizagdo da jurisdicdo do Tribunal, enquanto arena de
embate politico, foi o estabelecimento da possibilidade de que organizagdes da
sociedade civil e outros grupos de interesse pudessem interpor amicus curiae em casos
de interesses supraindividuais.

Exatamente como exprimiu Oscar Vilhena, o STF se torna como uma arena politica,
com institutos importantes como o do amicus curiae e das audiéncias publicas que trazem
a participagdo de especialistas e da sociedade, porém, mais do que isso, envolvendo
pontos fundamentais, a Corte analisa e decide amplamente.

Robert Dahl (2016, p. 465) ressalta o teor politico de uma Corte Constitucional:

Se a Corte assumisse ser uma instituicdo “politica”, nenhum problema particular
surgiria, tomar-se-ia por admitido que os membros da Corte resolvem questdes de fato
e de valor introduzindo suposigdes derivadas de suas proprias predisposi¢des ou
daquelas de clientes e constituintes influentes. Porém, dado que muito da legitimidade
das decisdes da Corte vem da ficcdo de que ela ndo é uma institui¢do, politica, mas uma
exclusivamente juridica, aceitar a Corte como uma institui¢do politica resolveria uma
série de problemas ao prego da criagdo de outra[...]. E nesse sentido que a Corte é uma
instituicdo nacional de tomada de decisdo politica, e ¢ esse papel que traz o problema
da existéncia da Corte em um sistema politico ordinariamente considerado democratico.

Esse ponto de reaproximacao entre Direito e Politica, como citado anteriormente
por Daniel Wang, comprova o qudo entrelagado ambas as areas estdo, e os fatores
politicos comprovam que o Supremo Tribunal Federal ¢ um 6rgdo politico, mas assente
em deliberacao juridica.

Este relacionamento passa também pela politica econdmica, como ressalta José de
Albuquerque Rocha (2009, p. 135), em sua explanagdo critica sobre a criacdo das simulas

vinculantes:

[...] essa solugdo de fechamento de espagos de democracia foi adotada antes em relagdo
ao Legislativo, quando os representantes das classes populares comecaram a ser eleitos
para os parlamentos. O sistema capitalista para impedir que seus interesses econdomicos
fossem submetidos a debates e decisdes por parlamentares contrarios ao mercado,
adotou a estratégia de esvaziar o Congresso, criando 6rgdos supostamente técnicos e
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por ele controlados para decidir sobre seus interesses, como o Banco Central, as
agéncias reguladoras independentes, os conselhos monetarios etc.

Além disso, o fenomeno da judicializa¢do, ndo s6 da saude, como da politica,
também possui forte ligacdo com a mudanga de regime politico, sendo que esta ndo se da
de maneira automatica.

Campos (2011, p. 388) lembra:

[...] apesar de toda a nova arquitetura constitucional oportunizando a judicializagdo da
politica e a expansdo do papel institucional do Supremo Tribunal Federal, a Corte, nos
primeiros anos de vigéncia da Constitui¢do de 1988, comportou-se de modo passivo
como havia feito depois do endurecimento do Regime Militar com a edi¢do dos Aisn 5
e 6. Como isso se explica? Acredito que as explicagdes para essa postura passiva sao
todas relacionadas a forma como se desenvolveu nosso processo de reabertura politica
e de transigd@o do autoritarismo para a democracia e ao papel que a Corte cumpriu nesse
processo.

Com amparo nesse discurso, compreende-se que, para uma mudanca de postura do
proprio Supremo, ultrapassa fatores meramente institucionais ou sociopoliticos, deve-se
unir a eles o fator juridico-cultural, que acompanha os proprios membros da Corte.

Deve-se ressaltar que, com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, ja
existia uma Suprema Corte, composta pelos mesmos membros, inclusive, alguns da época
do regime civil-militar, indicados por estes governantes, com discursos mais
conservadores, como € o caso de Moreira Alves, ministro nomeado no referido periodo,
mas com referéncias sobre sua importante atuagao para a Corte Suprema na passagem de
constitui¢des”.

Logo, todavia, esses ministros vinham a se aposentar, ¢ novos membros indicados
por governantes republicanos foram sendo nomeados, com posicionamento mais
modernos e coadunados com a nova Constitui¢do Federal.

A mudanga foi nitida, ultrapassando uma cultura mais formalista para uma leitura
mais inovadora da Constituicdo, consoante complementa Campos (2011, p. 406):
“Ocorreu uma transformacao juridico-cultura no nivel da prética discursiva do Supremo

dirigida a realizar efetivamente a nova Constitui¢cao”.

* Gilmar Mendes (2000, p. 144) destaca a importancia do Ministro Moreira Alves, mesmo este nomeado no periodo
do regime militar: “[...]ndo0 deixa de ser perturbador para muitos o fato de que o desenvolvimento e significativas
conquistas relacionadas com a jurisdi¢@o constitucional no Brasil estejam indelevelmente associadas a um nome
que a imprensa cotidiana costuma classificar como procer maior das ideias conservadoras no Supremo Tribunal
Federal.”
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Prova disso ¢ a propria formacao da judicializacdo da saude com inicio nos anos de
1990, quando se iniciaram com os pleitos judiciais demandando medicamentos
antirretrovirais para HIV/AIDS.

Gouvéa (2003) acentua que o ano de 1996 ¢ considerando um marco de
transformag¢do do Poder Judiciario nas demandas de saude, haja vista o fato de que antes
deste ano toda acdo judicializada sobre o tema eram sumariamente indeferidas, ao passo
que, desde entdo, quase todos os pedidos passaram a ser proferidos pelo Poder Judiciario.
A justificagdo para o indeferimento estaria na propria interpretagdo do art. 196 da
Constituicdo, considerada norma programatica, incapaz de produzir efeitos juridico
imediatos, diretos e integrais.

Outro importante marco da judicializacdo da satide nesse tribunal pds- Constitui¢ao
Federal de 1988 foi a decisdo suprarreferenciada da ADPF n°® 45, que reconheceu a
possibilidade deste direito fundamental ser exigido judicialmente, a fim de assegurar o
minimo existencial, dando atributos e formando um importante precedente na
argumentacao judicial dos proximos pleitos.

Ademais, vale ressaltar o que Cunha (2019, p. 255) expressa sobre esse

empoderamento progressivo e sempre renovado do STF:

Nao bastassem a largueza, a profundida e a for¢a dos poderes jurisdicionais previstos
na Constitui¢do e em leis infraconstitucionais, o STF vem constantemente inovando a
propria jurisprudéncia e concedendo a si mesmo outros poderes e prerrogativas que
favorecem indiscutivelmente o processo de judicializagdo da politica em curso no
Brasil.

No entanto, autores como Lenir Santos (2020, online) entendem que “nao ha falha
na legislagdo do SUS, e sim no cumprimento dela”, devido ao subfinanciamento do SUS,
pois, mesmo levando em consideracdo todos os fatores anteriormente elencados que agem
indiretamente para a ndo prestagdo do servico de saude publica, ocasionando, assim, o
aumento da judicializa¢do da saude, o subfinanciamento teria responsabilidade direta.

Compreendendo melhor o tema, o subfinanciamento do SUS esta relacionado ao
baixo or¢amento disponivel pelo Ente federativo para suas acdes na area da saude, de
modo que a realidade brasileira ¢ de um gasto publico inferior ao privado, principalmente
considerando se tratar de um sistema universal. Adite-se, ainda, o fato de que a
distribuicdo de competéncias entre Unido, Estados-membros e Municipios segue uma
logica reversa, em que o ente federado de menor receita, qual seja, o municipio, possui o
maior limite minimo de gastos, que sd3o os municipios, enquanto a Unido ostenta um

percentual de investimento menor.
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Como exemplo disso, no periodo da pandemia de 2020, no qual o gasto com saude
publica teve de ser necessariamente superior a todos os anos, ficou escancarado como o
gasto em satde publica no Brasil ¢ baixo, sobretudo quando comparado com outros dois
paises que, como o Brasil, t€m sistema de saude publico universal e gratuito, cita-se o
Reino Unido e o Canada, o que explica os avangos no combate ao virus do covid-19
desses paises em relacdo ao Brasil.

Segundo dados da OMS?, o gasto publico brasileiro é equivalente a 3,8% do PIB,
enquanto o Canada possui 7,7% e o Reino Unido 7,9%, o que significa uma diferenca,
quando verificado o PIB de cada pais, de R$ 300.000.000.000,00 (trezentos bilhdes de
reais).

Quando a comparacdo ¢ feita com paises da América Latina, o Brasil ¢ superado,
por exemplo, pelo Chile, que, conforme cotacdo do dia 23 de julho de 2020, teve
or¢amento para a saude no total de 5,4% do PIB, conforme dados da Datosmacro’.

Se for incluida a populagdo nessa andlise, o caso do subfinanciamento no Brasil se
agrava ainda mais. Por tal pretexto, caso houvesse um percentual proporcional aos demais
paises, o gasto com saude seria bem significativo, estabelecendo o diferente na prestacdo
do servigo publico e, certamente, influindo positivamente na redu¢do da judicializagdo da
saude.

Os fatores multifacetados tentam demonstram como se deu tal formagdo para a
judicializag¢do da saude, o que ajuda a entender o fendmeno que se tornou, todavia, esse
poderio do Judicidrio e a “supremocracia’ sugerida trazem também riscos e insegurancas
para uma esfera do poder que nao possui capacidade técnica para lidar com problemas
mais complexos, além da propria incapacidade institucional para defini¢des de politicas
publicas de satde, capaz de causar um tumulto de decisdes frageis e distintas umas das

outras, o que se faz necessario analisar e refletir.

1.3 Inseguranca e indefinicoes do Judiciario e a necessidade de uma padronizaciao

Hans Kelsen ja ensinava que “ninguém pode ser juiz em causa propria”, quando se

remeteu ao fato de que “[...] nenhuma instancia é tdo pouco idonea para tal fungdo quanto

4 Disponivel em <https://www.who.int/data/gho/data/indicators>. Acesso em 10.jan.2021.

5 Disponivel em
<https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/salud/chile#:~:text=En%202019%2C%20el%20gasto%20p%C
3%BADblico,%25%2C%2030%20euros%20por%20persona. >. Acesso em 12.abr.2021.
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justamente aquela a quem a Constituicdo confia o exercicio do poder e que portanto
possui, primordialmente, a oportunidade juridica e o estimulo politico para vulnera-la”,
ou seja, assumir uma fun¢do de guardido constitucional é também assumir que os limites
que permitem a segurancga juridica do texto ndo serdo extrapolados (KELSEN, 2007, p.
240).

Alguns autores, como Luis Roberto Barroso, que relacionam esses atos a0 momento
do neoconstitucionalismo, que identifica um conjunto amplo de transformagdes ocorridas
no Estado e no Direito constitucional (BARROSO, 2020, online).

Sobre o tema, deve ser citado Daniel Sarmento (2011, p. 84), que traz a tona o

assunto centralizacdo judicial:

O Grande protagonista das teorias neoconstitucionalistas ¢ o juiz. O Direito ¢ analisado
sobretudo a partir de uma perspectiva interna, daquele que participa dos processos que
envolvem a sua interpretacdo e aplicagdo, relegando-se a um segundo plano a
perspectiva externa, do obersador. Esta obsessdo pelo Poder Judiciario leva a uma
desconsideragdo do papel desempenhado por outras instituigdes, como o Poder
Legislativo, na interpretagdo constitucional. O juiz é considerado como guardido das
promessas  civilizatorias dos textos constitucionais, o que expde O
neoconstitucionalismo a varias criticas [...] como de que seria elitista e refratario ao
autogoverno popular.

E salutar que se acrescente, in hoc sensu, o que Cunha (2019, p. 261) exprime,

quando aduz ao contexto do neoconstitucionalismo:

Soma-se a isso o fato de que os métodos indicados pelo neoconstitucionalita para
interpretar e aplicar os principios constitucionais, quais sejam, a proporcionalidade
(razoabilidade) ou ponderagdo (sopesamento), corroboram a dilatagdo dos poderes
judiciais. E que, com tais métodos, é possivel as autoridades judiciais modular (ampliar
ou restringir) o conteudo da incidéncia dos principios, inclusive, se for o caso, para
afastar uma regra especifica ou declara-la inconstitucional (legislador negativo) e, até
mesmo, o que ¢ ainda mais complicado, porém, hoje, muito comum, elaborar
criativamente normas juridicas com forca geral e efetivo vinculante para a sociedade e
o Estado.

Adite-se o fato de que um o6rgao assumir a responsabilidade final, a ultima palavra,
por um direito fundamental como ¢ a satde, significa que questdes mais complexas, ndo
resolvidas em outras instancias administrativas, por serem bastante sensiveis, chegardo
para serem definidas e tidas como regra final a Suprema Corte.

Resultado disso sdo decisdes menos técnicas causando fragilidade, fazendo-lhes
superadas, além do fato da ndo incorporacdo destas pelos demais tribunais de instancias
inferiores. Cada juiz e todo tribunal terdo entendimentos distintos, ocasionando uma
situagdo de incertezas sobre a resolugdo de situagdes parecidas aquela complexa

discutida, acarretando uma insegurancga juridica causada pelo préprio Poder Judicidrio.
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Demais disso, a ndo formacao de um modelo decisorio, ou, melhor ainda, um
padrdo interpretativo para tais situacdes semelhantes, abre espaco para decisdes
solipsistas, ou seja, constituidas com base no objeto de conhecimento de carater
particular, ultrapassando o limite da interpretacdo da lei, como esclarecido por Streck
(2013). Essa ocorréncia tem curso em virtude da propria discricionariedade do magistrado
para a tomada de decisdes, no entanto, o exemplo traz uma caracteristica negativa, pois
extrapola e secundariza a propria legislagdo quando solipsista.

Com vistas a preencher, entretanto, as lacunas da legislacdo ou retirar da zona de
penumbra pontos atinentes a saude, o Poder Judiciario necessita de aporte técnico e
juridico para sua tomada de decisdes, afinal, conforme a propria teoria dworkiniana
sugere, como serd ainda mais bem entendido nos proximos capitulos, o magistrado “[...]
poderia perguntar-se qual a interpretacdo que vincula de modo mais satisfatorio a
linguagem utilizada pelo poder legislativo a suas responsabilidades institucionais como
juiz”, o que embasa o proprio conceito de Direito como integridade, de Ronald Dworkin
(2002, p. 168-169).

Tal conceito ajudara nesta dissertagdo a compreender como uma decisdo judicial
abrange todos esses aspectos de modo a ndo violar estruturas administrativas dotadas de
capacidades institucionais, ou auxiliar tais estruturas administrativas a internalizar essas
decisdes, resultado de debates e didlogos interinstitucionais e entendimentos técnicos
sobre a demanda em litigio.

Em uma ac¢do dotada de complexidade sobre a satide, nestes termos, para retirar o
caso da cobertura de sombra constitucional, o tribunal tem que ouvir peritos, mas também
os proprios agentes interessados, o que envolve as instituicdes administrativas
competentes.

Ao se tratar sobre competéncias para o fornecimento de medicamentos, faz-se
necessaria a participagdo da Comissdo Intergestores Tripartite, que €, justamente, a
instancia a articular e pactuar a responsabilidade das trés esferas de poder na satide. Como
se decidir e impor algo sem a participagdo de um grupo técnico que ja vem debatendo
isso ha anos? Deve-se buscar, pois, a integracao dessas partes!

Mencionada tentativa de uma decisdo judicial que disponha de caracteristicas do
Direito como integridade e que compreenda a questdo social ¢ muito semelhante a ideia
de um constitucionalismo concreto.

Cunha e Valente Neto (2019, p. 198), aduziram explanacao de Oliveira Vianna, que

j& observava, em relacdo a primeira Constituicio Republicana, de 1891, essa
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diferenciagdo entre os direitos fundamentais previstos no Texto Constitucional, mas que
ndo trariam influxos reais para a sociedade, sendo, entdo, inaplicaveis, o que ¢ chamado

tradicionalmente de “Brasil Real versus Brasil Ideal”:

Particularmente, no caso da Constituicdo de 1891, que fora objeto de criticas da parte
de varios pensadores nas primeiras décadas do século passado, em especial, Oliveira
Vianna, esse diploma normativo teria sido juridicamente ineficaz, uma vez que
importou e positivou ideias e instituicdes liberais completamente exorbitantes da
realidade brasileira. Em verdade, apesar de nitidamente protetivo de direitos
individuais, o texto da primeira Constituicdo republicana era inaplicavel a sociedade
brasileira, ante a inexisténcia das condi¢des materiais para concretizagdo de um regime
de liberdades civis (estado liberal) e politicas (estado democratico), como os ja
vivenciados, em grande medida, nos paises europeus e nos Estados Unidos.

Para tanto, a concretizacgao dos direitos sociais passa por necessaria a materializagao
desses direitos, prevista pelo proprio Texto Constitucional, mas com esforgos distribuidos
para outros institutos juridicos e institui¢des competentes, de modo a se integrarem, como

aduz Bercovici (2003, p. 98), sobre explicagdo de Rudolf Smend:

Para a compreensdo da Constitui¢ao, € necessaria a inclusio, no texto escrito, das forgas
sociais. A Constitui¢do deve levar em conta todas as motivag¢des sociais da dindmica
politica, integrando-as progressivamente. Para Smend, o dinamismo politico-social ndo
poderia ser abarcado, na sua totalidade, pelos dispositivos constitucionais, mas pela
elasticidade e capacidade transformadora e supletiva de sua interpretagdo. E, nesta
interpretacdo, os principios constitucionais sdo fundamentais, pois definem o Estado
como ente concreto, fixando suas caracteristicas territoriais e politicas.

Em resolugdes de pontos ainda mais sensiveis, como os de raga e de género, em
relacdo a aborto e aos direitos homossexuais, ¢ de relevo observar doutrina de autores que
defendem visoes distintas de constitucionalismo, como Robert Post e Reva Siegel, que
“[...] mostram como o povo comunica obje¢cdes a decisdes judiciais que divirjam
profundamente de suas convic¢des bem como resiste a sua implementacdo” que
conceituam como Constitucionalismo Democratico (GOMES, 2011 p. 591-593),

[...] o qual vé o desacordo interpretativo como condi¢@o normal do desenvolvimento do
Direito Constitucional. Afirmam que, apesar da importancia do papel da Corte nesse
processo, ele ¢ composto da tensdo negociada entre a lei e o autogoverno e¢ envolve
inflexdo do significado constitucional na dire¢do da crenca popular, a0 mesmo tempo
em que mantém sua integridade como lei. O constitucionalismo democratico, portanto,
sugere que, ao fim, o Direito Constitucional sera concretizado por aqueles que desejem
percorrer o longo caminho da politica. Nesse sentido, defendem a existéncia de
interpretacdo constitucional extrajudicial, viabilizada pela via institucional e, portanto,
ndo realizada a revelia do Judicidrio, nem imposta diretamente pelo povo.

Em oposicdo a situacdo atual, tem-se o conceito de Constitucionalismo Popular,
esse apresentado por Larry Kramer, que “[...] se funda na ideia de que o povo, que ja teria

visto a si proprio como criador e principal intérprete da Constitui¢do, teria perdido seu
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protagonismo para as esferas judiciais”. E o autor complementa (GOMES, 2011, p. 589-
591):

[...] Kramer, a qual tem o mérito de, no contexto norte-americano, retirar a centralidade
do caso Marbury v. Madison, tradicionalmente enfatizado nas narrativas acerca do
constitucionalismo daquele pais, e de ampliar a discussdo acerca do controle de
constitucionalidade (judicial review) para além das decisoes judiciais, inserindo-a em
um contexto mais amplo que envolve os entendimentos sociais da questdo, a afirmacao
da contingéncia da supremacia judicial ndo ¢ exclusiva do constitucionalismo popular.

Essa conceituacao de constitucionalismo, com um contexto mais social, frisa bem
a ideia apresentada de decisOes frageis perante a sociedade e que naturalmente tendem a
ser superadas por decisdes mais robustas de tecnicidade e participacao.

Tais conceitos visam contribuir no ordenamento do texto constitucional tanto nos
direitos e deveres, como na competéncia “guardiania” da Constituicdo e sua
responsabilidade em unir todos os aspectos politicos e sociais quando na hermenéutica
do texto, de modo a prever a possibilidade de a sociedade possuir o “direito a ter direitos”,
como Hannah Arendt (1989, p. 332) define.

Trabalhando na perspectiva brasileira, tem-se uma Suprema Corte que, na condig@o
de guardia da Constitui¢cdo, deve ter uma posicdo dialogal com as demais institui¢cdes
democraticas, buscando defini¢des em acordo com a sociedade, ¢ ndo atitude de “[...]
verdadeiros politicos vitalicios dotados de privilégios estamentais, e, quando ocorre
qualquer tentativa minimamente critica de se apontar esses privilégios do Judiciario,
desencadeiam reacdes retoricas em defesa do protagonismo judicial”, como abordam
Bello, Bercovic e Lima (2018, p. 28).

De outro modo, se estas decisdes sdo paulatinamente repetidas e utilizadas dentro
das proprias fundamentagdes juridicas dos postulantes, alcanca-se a ideia de que elas
estdo sendo bem aceitas, inclusive pela sociedade, podendo serem vistos como julgados
vinculantes.

Ademais, além da aceitagdo social, ressalte-se que essa vinculagdo dentro da
perspectiva de agdes judiciais repetitivas ¢ vista como uma regra, conforme inciso III do
art. 927 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, online), que dispde sobre a uniformizagao
da jurisprudéncia nos ‘“acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolugcdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos”.

Desta feita, a judicializacdo de casos repetitivos, que possuam os mesmos fatos,

mesma fundamentacao juridica e causa de pedir, devem possuir precedentes que vinculem
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a decisdo, visando ndo somente a redu¢do da judicializacdo de demandas repetitivas, mas,
também, a seguranca juridica da decisdo judicial.

Para Lopes Filho (2020, p. 132), defender a ideia de que a vinculacdo dos
precedentes ¢ garantia de segurancga juridica, ndo significa previsibilidade. Nas palavras

do autor:

Esse ¢ um erro que depende da identificagdo de que a seguranga juridica se tenciona
garantir ¢ de que maneira se quer alcanga-la. Se seguranca juridica se resumir a
previsibilidade de resultados em razdo de um enunciado preestabelecido, os precedentes
ndo estdo em posicdo melhor do que as leis para garanti-la. As licdes de Hart, nesse
ponto, sdo definitivas, pois aplica sua ideia de textura aberta ¢ zona de penumbra tanto
para regras quanto para precedentes. Sera inevitavel, em varias situagdes, uma zona de
incerteza para o intérprete. Em outras palavras: caso se tente buscas a ilusdo exegética
de previsibilidade (se “f’, entdo “c”), o proprio positivismo normativista ja se
encarregou de mostrar sua inviabilidade.

E quando compostas de todos esses aspectos de aceitagdo social sdo conducentes
até a uma internalizag¢ao da decisdo pelo Poder executivo, antes mesmo da litigncia, mas,
para que isso ocorra, faz-se necessaria uma cultura de padronizagao das decisdes dotadas
de integridade.

Diante dessa constante, importa observar a condi¢do de guardid da Constitui¢do,
atribuida a Suprema Corte (art. 102, caput, CF/88), o que ndo significa, necessariamente,
uma supremacia judicial e, longe disso, um regime de “supremocracia”, de tal sorte que
o STF perceba o papel que tenha e torne possivel a instalacao dessa cultura, inclusive pela
participagdo plural e democratica de outras institui¢des politicas e sociais.

Nesse sentido, Glauco Salomao Leite (p. 246) ja relacionava essa responsabilidade

a Suprema Corte brasileira em suas decisoes:

Em relagdo a experiéncia brasileira, tdo necessaria quanto a possibilidade de existirem
dialogos ¢ a circunstancia de o STF se perceber como um dos integrantes dessa cadeia
deliberativa, ¢ ndo como ator de um mondlogo. A percepgdo por parte da propria Corte
de que ela ndo tem a prerrogativa de se apropriar do documento constitucional pode
contribuir para que ela utilize os expedientes adequados para permitir, ¢ até mesmo
deflagrar, uma constru¢do cooperativa do sentido constitucional com outros 6rgaos
estatais.

Como um 6rgdo de satide do Poder Executivo internaliza uma determinada decisao
se esta ndo contém a devida orientacdo das institui¢des responsdveis ou até mesmo
criadoras do tema? E provavel que seja estimulada a litigincia e se persista por uma
decisdo com carater mais compreensivel com a causa.

Se, contudo, esta decisdo possui uma coopera¢do de outros 6rgdos, por via dos
didlogos institucionais, possui tecnicidade sobre o tema, provavel que seja internalizada,

e que se converta um precedente judicial, assunto do préoximo capitulo.
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No que se refere a padronizacdo das decisdes, Dierle Nunes (2012, online) previne

para que nao se tenha um empobrecimento do discurso juridico:

Padroes decisorios ndo podem empobrecer o discurso juridico, nem tampouco serem
formados sem o prévio dissenso argumentativo e um contraditério dindmico, que
imporia ao seu prolator buscar o esgotamento momentineo dos argumentos
potencialmente aplicaveis a espécie. Nao se trata de mais um julgado, mas de uma
decisdao que deve implementar uma interpretagdo idonea e panoramica da tematica ali
discutida. Seu papel deve ser o de uniformizar e ndo o de prevenir um debate.

Tanto na justificacdo da decisdo judicial como no préprio poder de argumentacao
do advogado poderiam ndo constar especificidades concernentes ao caso, pois, por mais
que se trate de um caso analogo, ndo ¢ 0 mesmo caso, tampouco a mesma parte.

Reforgando o problema da padronizacao das decisdes judiciais, Lenio Streck (2004,
p- 20) questiona acerca da singularidade do caso concreto - e as simulas impeditivas de
recurso e vinculantes que impedem, no plano hermenéutico, o surgimento da

singularidade do caso real:

Nao ¢ crivel que a comunidade juridica brasileira ndo se importe com isso. Nao tenho
medo de afirmar que trocar a democracia e a independéncia dos juizes pelo desafogo
dos processos — tese que comega perigosamente a ser aceita até mesmo pelos que sdo
contrarios a vinculagdo sumular — me parece um preco exageradamente alto a ser pago
por todos nds. Ou seja, ao acreditarem na simplista tese de que o desafogo do aparelho
Judicidrio depende de providéncia drasticas do quilate das simulas vinculantes,
sumulas impeditivas de recurso, efeito vinculante em aclo declaratoria de
constitucionalidade, em decisdo que rejeita acdo direta de inconstitucionalidade, em
decisdao que aplica a interpretagdo conforme a Constituicdo e a nulidade parcial sem
redugdo de texto, além dos mecanismos de filtragem recursal constantes na Lei
9.756/98, os operadores do Direito agem como aquele sujeito que perdeu o relogio
em uma praca escura e pde se a procura-lo, longe dali, debaixo de uma luminaria.
Perguntado acerca de sua conduta destituida de qualquer racionalidade, o sujeito
responde: “— Ora, aqui ¢ bem mais facil procurar [...]!” (Grifou-se).

O problema de padronizacdo aduzida, no entanto, ¢ inerente a decisdes vinculativas,
mediante simulas vinculantes, por exemplo, que possui rigor de norma, impedindo os
proprios magistrados de “[...] examinarem, de modo amplo, a corre¢do da aplicacdo do

precedente ao caso atual”, como aborda Maués (2012, p. 588), que complementa:

Embora essas andlises reconhecam que os juizes podem fazer distingdes
(distinguishing) dos casos no momento de aplicagdo dos precedentes, elas tendem a
restringir o papel do poder Judiciario e do proprio STF nesse campo, pois sua concepgao
das stmulas e decisdes vinculantes implica defender que haja limites em sua
interpretacdo, mesmo que existam boas razdes para ndo aplica-la, o juiz esta obrigado a
seguir o precedente.

Assim, limitar o poder de interpretacdo do juiz afasta, via de regra, uma abordagem

mais dialogica, proposta neste trabalho, impedindo, até mesmo, decisdes que integrem a
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tecnicidade necessaria para o caso e a propria participacdo de instituicdes que deliberem
a respeito do assunto.

Ademais, quando a linearidade das decisdes ¢ verificada como uma diretriz, no
lugar de regra, para posteriores julgamentos, em casos similares, possibilita-se, também,
a propria superagdo dessas decisdes, conforme necessidade do caso concreto e, portanto,
havendo respeito a esse padrao, significaria o aceite daquela decisdo judicial.

Esta padronizagdo aqui tratada € o precedente judicial, assunto este que, no proximo
capitulo, ¢ aprofundado sobre a sua formagdo e a sua aplica¢do na satde, relacionando

com o que foi discutido neste capitulo.
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FORMACAO DOS PRECEDENTES NO AMBITO DA SAUDE

Conforme verificado no capitulo anterior, em que se discute o fendmeno da
judicializagdo da saude, com o fortalecimento da jurisdi¢do constitucional, percebe-se o
papel de destaque do Poder Judicidrio, em especial da Suprema Corte, principalmente
com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 45, trazendo a figura das simulas
vinculantes e seu rigor de norma. Desse modo, torna-se crucial que o STF reconsidere
seus modus operandi nas decisdes, observando aspectos técnicos e institucionais para
prolata-las.

Ocorre que os variados pontos de vista sobre matérias analogas trazem inseguranga
juridica e influxo na operacionaliza¢cdo de cada decisdo, pois o proprio demandado, em
situacdes posteriores, ndo saberia qual deliberagdo a ser tomada, o que ¢ passivel de
motivar uma nova litigancia.

Assim, por exemplo, se a obrigacdo imputada por tribunal superior de fornecer
medicamento para tratamento oncologico € de responsabilidade da Unido, e outros 6rgaos
do Judicidrio impdem ao Estado-membro, é capaz de causar, em futuras demandas
judiciais, uma atitude da Unido de se isentar em fornecé-lo.

Do mesmo modo, se determinada turma do Superior Tribunal de Justica acorda que
os planos de satide devem fornecer todos os medicamentos que possuem alguma relagao
com aqueles listados na relagdo da Agéncia Nacional de Saude (ANS), e outra turma do
mesmo tribunal ja dispde que esse rol ¢ taxativo, ou seja, s devem ser fornecidos por
planos de satide aqueles itens ja listados, também causard inseguranga juridica e o Plano
de Saude se apega aquela decisdo, que ¢ mais benéfica.

Em ambas as ocorréncias, o resultado ¢ uma maior litigancia, o que se faz
importante verificar a necessidade de padronizacao das decisdes, como precedentes, sem
que cause impacto no livre consentimento do magistrado, percebendo isso em paises com
essa cultura, o entendimento correto de seu significado e analise de casos concretos.

Assim sendo, neste modulo, discute-se acerca da Teoria dos Precedentes, sua
formagdo no direito a satde e influéncia na judicializacdo, indicando decisdes que
elucidam o tema e a percepg¢do da grande influéncia dos tribunais na execucdo da

prestagdo dos servigos de satde ao usudrio.
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Conceitos e contexto historico dos precedentes

O precedente judicial ¢ uma decisdo judicial advinda de um caso concreto, no qual
¢ utilizada como parametro, sendo, inclusive, norteadora para um julgamento posterior.
O emprego deste padrdo, no entanto, nas futuras decisdes se da por meio de sua ratio

decidendi, como bem explica Streck (2013, p. 42-43):

O precedente ¢ uma decisdo de um Tribunal com aptiddo a ser reproduzida-seguida
pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condi¢do de precedente dependera de ele ser
efetivamente seguido na resolucdo de casos analogos-similares. Ou seja, ndo ha uma
distin¢do estrutural entre uma decisdo isolada e as demais que lhe devem “obediéncia
hermenéutica”. Ha, sim, uma diferenga qualitativa, que sempre exsurgira a partir da
applicattio.

Desse modo, a decisdo judicial expressa diversos elementos, mas o que a tornara
vinculante ou, entdo, paradigmatica para os demais julgamentos ¢ o entendimento com os
argumentos acolhidos pela maioria dos juizes do tribunal e imprescindiveis para justificar
o desfecho do caso, ou seja, nticleo vinculante que € a ratio decidend.

Vale dizer, na tomada de decisdo do juiz, seguir um precedente ¢ fazer uma analogia
entre uma instancia e outra, mas nem todas as instdncias contidas para analogia sao
exemplos de precedente.

Assim mesmo, esse exemplo para analogia traz divergéncia dentro do proprio
tribunal. Para ilustrar, t€m-se os votos apresentados na ADI 4.983, em que a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que regulamentava a vaquejada.

Lopes Filho e Cidrao (2018, p. 123-124), a respeito desse caso, verificaram que o
ministro do STF Marco Aurélio considerava outras decisdes judiciais, como as da “farra

do boi” e das rinhas de galo, como ratio decidendi para a referida decisdo da vaquejada:

Justamente por se admitir ser uma antiga pratica enraizada na cultura popular
nordestina, é reconhecida, desde a inicial, uma tensdo com o dever de o Estado proteger
as manifestagdes das culturas populares, prescrito no art. 215, §1°, da Constitui¢ao
Federal. E na solugdo dessa tensio constitucional que os precedentes da “farra do boi”
e das rinhas de galo sdo invocados, a fim de demonstrar que ela deve ser solucionada
em prol da protegdo dos animais, por um juizo proprio de uma regra: dado o fato de a
pratica cultural implicar crueldades dos bichos, deve ser sua proibigdo. O Ministro
Marco Aurélio, entdo, considera que os precedentes citados tem por ratio decidendi essa
perspectiva propria de uma regra.

Percebe-se, portanto, que o nucleo vinculante entendido pelo Ministro ¢ a pura
protecdo dos animais, que deveria ser utilizado como paradigma para o referido caso
concreto. Existem, porém, outros fatores em voga que diferenciam os dois casos citados

do referido processo.
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Acerca disso, Lopes Filho e Cidrao (2018, p. 130) indicam que o ministro Luis

Roberto Barroso percebe ndo haver essa coeréncia:

[...] o Ministro Roberto Barroso, por sua vez, até entende que ndo seria possivel uma
coeréncia escrita com esses precedentes, dada a diferenga entre “farra do boi”, rinha de
galos e vaquejada. Por isso, toma todos os elementos verificados naquelas ocasides para,
em se reconsiderando tudo no novo julgamento, averigua a possibilidade de as mesmas
conclusdes passadas serem reproduzidas. Barroso busca, na verdade, justificar uma
convergéncia entre os julgados mediante a demonstra¢do de que, se cotejando aquilo
que foi realizado nos julgamentos anteriores, ainda que nao inteiramente similar, seria
identificado um processo civilizatorio geral que proibiria tanto nos precedentes quanto
no novo caso as praticas culturais. Busca um maior acerto ético de sua decisdo, ainda
que variando um pouco daquilo que estritamente fora decidindo anteriormente, embora
haja uma convergéncia entre os julgados.

Vale dizer, verifica-se que o desacordo estd na utilizagdo dos precedentes, pois o
ministro Luis Roberto Barroso cita a diferenca entre os casos, ja que a vaquejada ¢
considerada cultura popular. Nesse caso, se afere “[...] um desacordo teérico profundo,
que indica visdes distintas do que seja o Direito de um modo geral, e o que sejam
precedentes em particular”, como constatam Lopes Filho e Cidrao (2018, p.130).

Importante ¢ destacar o argumento de que, embora seguir um precedente implique
buscar orientagdo para um padrdo estabelecido, estabelecer essa padronizacdo ndo ¢
necessariamente fixar um precedente, portanto, nem tudo o que ¢ decidido pela primeira
vez ¢ um precedente.

Questiona-se, assim, como os precedentes atuam na atividade jurisdicional. Acerca
disso, Juraci Mourdo Lopes Filho (2020, p. 258) oferece quatro paradigmas que merecem
destaque, quais sejam, o normativo, o contextualista, o sist€émico e o extralegal, sendo os

trés primeiros os que mais se relacionam com a teoria dos precedentes:

O paradigma normativo (legislativo) abarca a judicial reference e a judicial legislation.
Propde o juiz como um legislador em pequena escala, que pde na ordem uma norma
imperativa a ser seguida de maneira cogente e sem desvios pelo julgador seguinte, que
a aplica por procedimentos de logica formal, sobretudo por silogismos. Como Siltala
ilustra, os juizes sdo equiparados a legisladores de toga. Nele, ha uma autorreferéncia
sistémica, pois se busca recuperar ¢ reproduzir o sentido original do precedente assim
como posto pelo tribunal de original.

Verifica-se aqui o precedente como uma regra imperativa, obrigatdria, vindo das
cortes superiores, com o argumento de autoridade. Seguindo nessa linha, Frederick
Shauer (MAUES, 2012, p.596-597) desenvolve uma teoria de precedente com base em
um conceito de regras como generalizagdes enraizadas, nas quais determinadas decisdes
anteriores, quando continuam a influenciar as decisdes subsequentes, mesmo que sejam

julgadas em outro sentido, elas demonstram seu carater como regras:
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Schauer reconhece que uma das caracteristicas que distinguem o common law ¢é a
possibilidade de que as regras que integram o sistema sejam modificadas se o caso assim
o0 exigir, isto ¢, quando o juiz entender que a aplica¢do da regra ndo ¢ consistente com
sua justificativa ou ndo representa uma boa politica. Caso isso sempre ocorresse, ndo
haveria regras prescritivas no common law, uma vez que elas ndo poderiam impor
nenhum tipo de obrigacdo. Assim, o sistema seria baseado em decisdes de acordo com
justificativas, uma vez que as “regras” somente seriam aplicadas a novos casos se
fossem consistentes com o conjunto de politicas e principios do sistema. Todas as
generalizagcdes nele contidas seriam consideradas contingentes e possiveis de
aperfeicoamento. Por fim, para Schauer, os precedentes constituem a maneira pela qual
as regras se tornam enraizadas no common law. Para que o precedente seja relevante, é
necessario que a decisdo anterior continue influenciando a decisdo atual, mesmo que
ela seja julgada incorreta, o que significa que o argumento do precedente funciona,
essencialmente, como o argumento da regra.

Desse modo, por exemplo, para determinados casos que envolvam a satide, bastaria
utilizar as decisdes citadas anteriormente que seriam regras. Conforme a propria teoria de
Schauer, porém, as “experiéncias recalcitrantes” surgem como jeito de contrariar a regra,
pois, como em toda a generalizacdo, existem impactados sem estarem na mesma
circunstancia.

Explicando melhor, imagine-se que todo tratamento para a satde que fosse
requerido com base no principio universal e constitucional da satde, e que, com base
neste direito fundamental, o SUS fosse obrigado a fornecer qualquer tratamento que o
médico prescrevesse. Agora, suponha-se que o tratamento proposto ndo esteja no rol do
proprio SUS, a que o Estado fica adstrito. Essa experiéncia compromete, pois, a
justificativa do precedente como regra, no caso de regras como generalizagdes
consolidadas.

Compreendendo a ideia de precedentes como regra, mas de maneira distinta do que
defende Schauer, Michele Taruffo (2007, p.798) ja concede maior énfase a importancia

do julgado subsequente:

O precedente fornece uma regra (universalizdvel, como ja foi dito) que pode ser
aplicada como critério de decisdo no caso subsequente em func¢do da identidade ou —
como acontece na lei — pela analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos do
segundo caso. Naturalmente a analogia dos dois casos faticos (caso concreto) ndo ¢
dada in re ipsa, e € confirmada ou excluida pelo Juiz do caso subseqiiente, dependendo
se ele considera prevalente os elementos de identidade ou os elementos de diferenca
entre os fatos dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabelece se
existe ou ndo existe o precedente, em seguida — por assim dizer — “cria” o precedente.

Com esteio no que foi considerado por Taruffo, deve-se tratar sobre o outro
paradigma trazido por Lopes Filho (2020, p. 266-267), qual seja, o paradigma

contextualista:

Por via de consequéncia, o trato dos precedentes se da nessas bases de comparagao, de
assemelhamento e diferenciag@o entre o caso posto em andalise presente e o outro ja
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decidido. [...] N2o se coloca o juiz que aplica o precedente subordinado formalmente a
corte emissora, pois terd a liberdade de considerar o que foi feito e ndo o que teria sido
dito que foi feito ou imposto.

Tal significa expressar a ideacdo de que esse paradigma do precedente judicial

possui relagdo com o juizo de analogia, tema esse tratado na teoria de Carl Sustein

(MAUES, 2012, p.603), que elucida e o diferencia do outro paradigma do precedente

como regra:

Quando se diz que o precedente ¢ uma regra, isto significa que ele ¢ tdo semelhante ao
caso em questdo que ninguém colocard em duvida sua aplicagdo. Mas, quando o
precedente ¢ concebido como analogia, isso implica o reconhecimento de que ha
diferengas relevantes entre os casos e a aplicagdo do precedente requer alguma
justificag@o.

No terceiro paradigma, ilustrado por Lopes Filho (2020, p. 274) - o sistémico -

verifica-se um carater mais condescendente com os demais fatores dispostos para o livre

convencimento do magistrado, relacionando com o principio da integridade como direito

de Ronald Dworkin:

O paradigma sistémico foi erigido por Dworkin com origem no paradigma
contextualista. Comprova ao mesmo tempo o maior avango, mas também a insuficiéncia
deste para o constitucionalismo contemporaneo. Nao toma o precedente como uma
norma similar a legislativa, fruto de um ato de vontade do magistrado ou do intérprete,
desprendida da situacdo em que foi erigida. Igualmente, ndo se ocupa em recuperar o
trabalho anterior, condicionando-o ao contexto que o influenciou.

Na sua teoria decisoria, Dworkin demonstra um modelo da “comunidade de

principios” e mostra como seria a atuagdo do direito como integridade dentro desses

precedentes judiciais. Consoante observa Maués (2012, p. 607), a preocupacdao do

doutrinador ¢ do presente por diante:

Se podemos compreender as nossas praticas como apropriadas para o modelo de
principios, podemos apoiar a legitimidade de nossas instituicdes e as obrigacdes
politicas que elas assumem, como uma questdo de fraternidade e, assim, podemos
buscar aprimora-las nessa dire¢@o. Por essa razdo, Dworkin (1999, p. 263-264) destaca
que a integridade ndo deve ser confundida com a consisténcia (consistency), que
significa simplesmente tratar igualmente os casos iguais. Para o autor, a consisténcia
exige que uma instituigdo repita rigorosamente suas decisdes politicas passadas,
enquanto a integridade requer que os padrdes normativos (standards) da comunidade
sejam constantemente elaborados e compreendidos de maneira a expressar um Unico
esquema coerente de relagdo entre justica e equidade. Isso implica que uma institui¢ao
que aceite a integridade terd, algumas vezes, que se afastar de uma linha estreita de
decisdes passadas em busca de coeréncia com os principios mais fundamentais desse
esquema, o que encoraja o juiz a reconhecer novos direitos quando se demonstre que
uma parte dessas decisdes ndo ¢ compativel com os principios que justificam o direito
como um todo.
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A concepgdo afasta a ideia do precedente como regra, mas se aproxima da nog¢ao
de precedentes como analogia na medida que enfoca na justificacdo da aplicagdo de um
precedente pelo magistrado.

Na mesma linha, “[...] Hershovitz expde que os tribunais também sdo atores morais
e, enquanto tais, devem seguir seus proprios precedentes e dos tribunais superiores em
funcdo de um dever moral de compromisso com entendimento ja exposto ao longo do
tempo”. (LOPES FILHO, 2017, p.165)

Para Duxburry (2008), o Direito deve se desenvolver e se adaptar a realidade social,
pois os julgados do Poder Judicidrio devem ser tidos para fins de consolidag¢ao doutrinéria
e legislativa, sendo moldados pela transformagdo econdmica, tecnoldgica ou social.

Assim sendo, tal paradigma traz uma Teoria dos Precedentes, conforme Dworkin,
em que o Direito ¢ um sistema fechado, onde o ingresso de elementos nele so seja
autorizado por uma regra de reconhecimento, pois os principios juridicos representam o
entendimento dos valores morais no Direito (LOPES FILHO, 2020).

Trazendo a realidade legislativa, todavia, e verificando a positivacdo dos
precedentes judiciais, o Codigo de Processo Civil brasileiro (2015, online) explicita em
trés dispositivos a relevancia do tema. Nao hd, no entanto, uma escolha teorica prevista

na legislagdo brasileira, como se percebe da leitura dos dispositivos a seguir transcritos:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

[..]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

[..]

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
€ coerente.

[..]

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas
dos precedentes que motivaram sua criagao.

[..]

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[..]

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.

Vé-se, dai, que o legislador prevé expressamente a utilizagdo do precedente, sem,
contudo, se deixar levar pela forma em que se deve uséa-lo. Destaca, entretanto, ser um
elemento essencial o seu carater substancial para a manutengdo da uniformidade,

estabilidade, integra e coeréncia da jurisprudéncia e sua publicidade.
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Acerca dessa positivagdo, ¢ importante destacar as origens dos precedentes,
considerando que, em alguns paises, como os Estados Unidos, ndo ha lei sobre tal
instituto, mas somente na doutrina juridica.

Neil Maccormirk, Robert Summers e Arthur L. Goodhat (1997), em trabalho que
estuda a precedéncia estadunidense, apontam o precedente como a principal fonte de
autoridade decisoria em areas do Direito comum, como contrato, responsabilidade civil e
propriedade. Em outras areas, a existéncia de um texto normativo relevante requer que a
linguagem da regra em questdo seja o ponto primario da partida analitica e, assim, a lei
prevalece sobre qualquer precedente conflitante. Ou seja, as decisdes anteriores que
servem como ponto de partida ou modelo para as decisdes subsequentes sdo vistas como
fontes de Direito, logo, por sua relevancia, ¢ natural um carater vinculativo na propria
sociedade.

Nos Estados Unidos, segue-se a doutrina do stare decisis, isto ¢, decisdes judiciais
anteriores devem ser seguidas quando as mesmas questdes surgem novamente no litigio.
Essa doutrina representou uma dificuldade para o positivismo juridico, pois a extra¢ao de
uma regra de um caso conduz um tribunal a restringir ou a ampliar a gama de casos aos
quais o caso se aplica.

Assim, portanto, alega-se que os juizes, em virtude da doutrina juridica do
precedente, sdo capazes de exercer atividade legislativa, executando uma fun¢do que
produz regras.

Maccormick, Summers e Goodhat (1997), no supramencionado trabalho, ilustram
as distintas modalidades de vinculag¢do do precedente na Common law, sendo uma delas
a vinculacao formal, ou ligacdo formal, como aquela estritamente vinculativa, que deve
ser utilizada em todos os casos.

Os autores, também, citam o precedente ndo formalmente vinculante, mas com
forca para influenciar nas decisdes, aquele que pode ser ponderado. As outras duas formas
sdo a nao formalmente vinculante, e que também ndo possui for¢a e, por fim, a mera
ilustragdo de grau de forca normativa.

Essas citadas maneiras de utilizagdo do precedente na Common law demonstram
bem o pardmetro que se tenta utilizar na propria escola juridica brasileira, que possui
intensa influéncia desses paises.

Na Inglaterra, como nos Estados Unidos, o respeito aos precedentes, que ndo sao
uma imposi¢do legislativa, advém do préprio sistema juridico desses paises que fazem

parte da Escola do Common law, conforme explica Teresa Arruda Alvim Wambier (2009,
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p. 04): “A previsibilidade ¢ inerente ao Estado de Direito e, no sistema common law, ndo
¢ permitido ao juiz desapontar os cidaddos com decisdes imprevisiveis, surpreendentes e
que ndo possam ser imaginadas com antecedéncia”.

Duxburry, no estudo do precedente no Direito inglés, exprime que talvez o fato de
a jurisprudéncia ser frequentemente tratada e apresentada como se fosse ela propria um
corpo de normas juridicas leva, por vezes, a se presumir que os precedentes tém forca
vinculativa. A realidade, porém, ¢ que os precedentes, ao contrario das normas, nao
obrigam os juizes de uma “forma de tudo ou nada”, de tal sorte que a forga obrigatoria de
um precedente ¢ mais explicada ndo em termos de sua validade (sendo este um conceito
ndo escalar), mas em termos de sua autoridade (da qual sdo graus) (DUXBURRY, 2008).

J& em paises de escola juridica semelhante a do Brasil, como a Italia e a Civil law,
verifica-se uma cultura distinta mais voltada a normatiza¢do dos julgados, como o caso
da Sumula Vinculante, na Italia chamada de Massime.

No sistema italiano, o precedente ¢ usado principalmente em um sentido muito
amplo, ou seja, qualquer decisdo anterior possivelmente relevante para um caso a ser
decidido. Especificamente, entretanto, um precedente ¢ qualquer decisdo anterior que lide
com a mesma questdo legal (MACCORMICK, SUMMERS e GODDHAT, 1997).

Um fator importante de se destacar no Direito italiano ¢ que, se determinada area
do sistema juridico italiano ndo ¢ totalmente coberta pela legislagdo, suas lacunas devem
ser supridas pelos precedentes judiciais, e, quando a 4rea do Direito, mesmo que sob
cobertura das legislagdes, os precedentes também sdo utilizados, uma vez que as normas
sdo geralmente interpretadas e aplicadas por meio da referéncia do precedente.
(MACCORMICK, SUMMERS e GODDHAT, 1997).

Logo, o papel vinculativo dos precedentes ja ¢ verificado no sistema juridico
italiano, considerando a figura das massime, ou sumulas vinculantes, nas quais sdo
normatizadas e que inspiram o Direito brasileiro.

Diferentemente do sistema italiano, no Direito francés, os fundamentos oficiais para
tratar precedentes como formalmente vinculativos ndo existem. O uso da expressao
jurisprudéncia persistente faz com que os precedentes apare¢am como interpretagdes das
normas, exprimindo uma fidelidade ao que esta expresso.

Malgrado, porém, a falta de forca vinculativa de precedentes, algumas decisdes
usam a frase “ja que foi julgado que...”, e isso ¢ explicado por meio de uma disting@o
elaborada por alguns estudiosos franceses entre a autoridade da coisa julgada e a

autoridade da coisa interpretada (MACCORMICK, SUMMERS e GODDHAT, 1997).
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Verifica-se outro ponto de influéncia no Direito brasileiro, no caso da interpretagdo
da norma, com base nos precedentes judiciais, considerando que o proprio Codigo de
Processo Civil brasileiro ndo vincula a utilizagdo dos precedentes (apesar de existir o
instituto das simulas vinculantes, mas que ndo sdo precedentes judiciais).

E importante registrar o fato de que o codigo brasileiro é mais influenciado pelo
Direito alemao, quando comparado, desde a sua formacdo até os costumes, os institutos,
as normas e, também, a matéria dos precedentes judiciais. Acerca disso, o referido
instituto juridico também ndo ¢ visto como uma regra, contudo, possui previsao legal
sobre a matéria, mas, com importante diferenciacdo, que ¢ a for¢a normativa dada para a
vinculacao dos precedentes, conforme segue o disposto na lei alema: “§31 as decisdes do
Tribunal Constitucional Federal vinculam os 6rgdos constitucionais federais e locais, bem
como todos os tribunais e autoridades” (CLARO, 2012, p.465).

Madeira (2011, p. 558) ja destaca o quao o precedente no sistema juridico alemao
possui, de fato, forga normativa: “[...] Neste sistema, as decisdes prolatadas pelo Tribunal
Constitucional Federal tém forca de lei, quando invalida norma legal, possuindo em
outros casos os precedentes judiciais alta forga persuasiva”.

Importante ¢ salientar a for¢a persuasiva que possui o precedente no ordenamento
juridico brasileiro, influenciando, também, a organizagdo administrativa do Estado
nacional.

E, a respeito do tema, nada mais exemplar do que as mudangas cotidianas na area
da saude, seja publica ou suplementar, em que decisdes padronizadas trazem motivagao
ao litigio, decisdes distintas carreiam inseguranca juridica e os prestadores de servico de
saude que sdo litigados sdo conduzidos a buscar outros argumentos mais convincentes ao
magistrado ou, entdo, procurar se adaptar e se organizar ao que esta sendo procurado pelo
usuario do servigo.

Para entender tal sistematica, considerando toda a Teoria dos Precedentes e suas
influéncias recebidas, ¢ relevante estudar, no proximo topico, a formagao dos precedentes

judiciais do direito a saude.
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2.2 A Formacgao dos precedentes judiciais nos tribunais superiores brasileiros

referentes ao direito a saude

2.2.1 Avancgo da jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal

Mesmo a Constituigdo Federal tendo sido promulgada em 1988, trazendo,
explicitamente, a previsdo do direito universal a satide, afirma-se que a decisao na ADPF
n°® 45, de relatoria do ministro Celso de Melo, em 2004, foi a precursora da recorrente
discussdo sobre a judicializacdo da satde.

O argumento da reserva do possivel por parte do Estado, que ¢ um modo de limitar
a atuacdo do Estado no ambito da efetivacdo de direitos sociais e fundamentais, afastando
o Direito constitucional de interesse privado e prezando pelo direito da maioria, passou a
ser referenciado nas decisdes que versam sobre o direito a saude.

Vale dizer, em agdes de direito a satde, ao Estado ¢ defeso negar qualquer
tratamento com o argumento de ndo dispor de recursos suficientes para custear o
tratamento ao cidadao, pois, sob a perspectiva do Judiciario, o referido pedido representa
uma tentativa de se garantir um minimo existencial ao cidadao, e este principio, quando
sopesado a reserva do possivel, deve prevalecer.

O ministro Celso de Melo, relator da referida ADPF, padronizou, ainda, requisitos
para utilizacdo da reserva do possivel, compreendendo que, para o caso em pauta, o
Estado situou seus interesses econdmicos acima das garantias fundamentais, como se

verifica na aludida decisao (BRASIL, 2004, online):

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da “reserva do possivel”,
ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda geragao - de implantagdo sempre
onerosa -, traduzem-se em um binémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade
da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicag@o dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
que os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em
situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica de tais direitos. Nao
obstante a formulagdo e a execugdo de politicas publicas dependam de op¢des politicas
a cargo daqueles que, por delegagdo popular, receberam investidura em mandato
eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade de
conformagio do legislador, nem a de atuagdo do Poder Executivo. E que, se tais Poderes
do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara intencdo de
neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele niicleo intangivel consubstanciador de
um conjunto irredutivel de condi¢des minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a propria sobrevivéncia do individuo.
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Observe-se que a decisdo em comento trouxe elementos da Teoria dos Precedentes
que servem de pardmetro para futuros casos andlogos, pois a ratio decidendi estd na ndo
comprovagao por parte do Estado de algum dos referidos requisitos do bindmio para que
seja sustentado o argumento da reserva do possivel em consonancia com seu dever de
formular e executar politicas publicas que possibilitem esse acesso ao direito a saude.

Esta pequena parte da decisdo ja seria suficiente para que em questdes estritamente
similares se utilizassem do referido precedente judicial, vindo do Supremo Tribunal
Federal, o que fomenta a forca deste precedente.

Na doutrina do Stare decisis, a utilizacdo dos julgamentos anteriores em decisdes
posteriores ndo significa uma imposicao legislativa. A dificuldade no entendimento de
que o magistrado ndo estaria criando regras, mas sim um “ganho hermenéutico com forca
variavel” (LOPES FILHO, 2017, online), serve como demonstragao da dificuldade na
concepgdo da Teoria dos Precedentes.

Por exemplo, o referido instituto da reserva do possivel, até entdo, era de
desconhecimento do grande publico juridico brasileiro, considerando que sequer consta
explicitado no ordenamento juridico brasileiro, tratando-se de um instituto juridico
oriundo do Direito alemao.

Ap0s esta decisdo, entretanto, diversos magistrados passaram a utilizar a razao de
decidir (ratio decidendi) do ministro Celso de Mello e se utilizaram deste precedente
judicial.

Sobre isso, citem-se decisdes da propria Suprema Corte, que se utilizaram do
precedente, como a ADI 6129 MC, de relatoria do ministro Marco Aurélio, ARE 727864
AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, ARE 745745 AgR, de relatoria do ministro
Celso de Mello, STA 223 AgR, de relatoria da ministra-presidente Ellen Gracie, dentre
outras que tratam sobre fornecimento de tratamento de satde, afastando o argumento da
reserva do possivel com base na ADPF n° 45.

Ressalte-se, que, no periodo da referida ADPF n° 45, as decisdes da Suprema Corte
seguiam a regra de concessdo de medicamentos ou tratamentos de satde requeridos,
independentemente do seu custo, fazendo com que a judicializagdo da saude mudasse de
patamar e fosse proliferada.

Importa referenciar outra importante decisdo na formagao dos precedentes judiciais
na saude, que foi a Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n° 91, de relatoria da entdo

ministra-presidente Ellen Gracie, que suspendeu decisdo concedida que determinava ao
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Estado de Alagoas o fornecimento de medicamentos necessarios para o tratamento de
pacientes renais cronicos em hemodidlise e pacientes transplantados.
Wang (2008, p. 543-544) destaca a ideia de que, até esta decisdo, ndo havia julgados

ou até mesmo votos da Suprema Corte contrarios a concessao de tratamentos de satde:

Até a STA 91, todas as decisOes analisadas concediam o medicamento ou tratamento
pedido pelo impetrante. Nao havia sequer um voto divergente nos acorddos
encontrados. Portanto, pode-se antecipar que, até entdo, em nenhuma decisdo o
Supremo Tribunal Federal admitiu a escassez de recursos como argumento aceitavel
para impedir a concessdo de um medicamento ou tratamento médico. Outro ponto
interessante ¢ que as agdes eram todas individuais, em nenhuma das decisdes analisadas
houve uma tutela coletiva do direito a saude.

E esse ineditismo da decisdo representa um avango jurisprudencial muito pela
fundamentagdo da Corte, em consequéncia da limitagdo de recursos e da
imprescindibilidade de conten¢do dos gastos publicos para que fosse possivel uma
sistematiza¢do para o atendimento de um maior nimero de pessoas.

A entdo ministra-presidente do STF, Ellen Gracie, apontou na decis@o que o artigo
196 da Constitui¢do Federal, ao assegurar o direito a saude, “[...] refere-se, em principio,
a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-
lhe acesso universal e igualitario, e ndo em situagdes individualizadas”. (BRASIL, 2007,
online).

No caso, tem-se uma superacdo do precedente judicial da ADPF 45, ou seja, um
avanco do entendimento anterior, ou overruling, como explica Ravi Peixoto (2018, p.
203):

[...] overruling, denominagdo atribuida a técnica de superagdo de um entendimento
anterior sobre o mesmo objeto agora em julgamento; técnica que € essencial para
qualquer sistema de precedente, permitindo que o sistema possa evoluir. Ao contrario
do que possa parecer, a superacio de precedente, desde que utilizada com os devidos
cuidados, promove o stare decisis, em vez de enfraquecé-lo, a0 demonstrar que a
existéncia de precedentes obrigatorios ndo significa impossibilidade de evolucio
do direito. (Grifou-se).

Conforme sustenta o referido autor, ndo ha uma inutilizagao do precedente anterior,
pois, como mostrado, algumas das citadas decisdes que citaram o precedente da ADPF
45 sdo julgados de mais de dez anos posteriores a esta decisdo, ou seja, vai depender de
cada caso concreto. A referida decisdo da STA 91, contudo, representa um avango na
discussdo do assunto da judicializagdo da saude, pois remansou constatado o fato de que
uma decisdo judicial que implica diretamente no funcionamento de outras instituicdes e
que influencia a prépria peticionante, deve ser sistemicamente analisada no caso, um

sistema que € isondmico e garante 0 maximo possivel a todos igualmente.
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Somando ao que esta sendo expresso, Wang (2008, p. 551) percebe essa superacao

do precedente judicial, mesmo que nio se mencione a propria ADPF 45:

As decisoes apos a STA 91, por sua vez, apesar de ndo citarem a ADPF 45 como
precedente, parecem superar esse paradigma de decisdo predominante anteriormente,
em que se decidia sempre por meio de uma ponderacio abstrata entre direito a satde
versus questdes financeiras, de forma que aquele sempre prevalecia sobre esta. Nesse
sentido, pode-se dizer que houve ganhos qualitativos em razao da melhor qualidade da
argumentagdo. Questdes envolvendo politicas publicas e reflexdes sobre as
conseqiiéncias econdmicas das decisdes parecem ter um espaco maior nas decisdes.
Contudo, como foi mostrado, ainda ndo se tem muito claro com base em quais critérios
objetivos esses elementos serdo analisados e qual o peso que eles terdo para definir, em
cada caso, se havera ou ndo obrigacao do Estado de fornecer determinado medicamento
pedido.

E certo que, havendo melhoria qualitativa nas decisdes, na medida em que casos
similares surgem, os julgadores passam a verificar outras perspectivas para a tomada de
decisdo, pois, apesar da similaridade do caso com um determinado precedente judicial,
outros fatores devem ser percebidos. Sendo assim, conforme a propria visdo dworkiniana,
aqui discutida, o precedente ndo seria uma regra, mas usado como analogia.

Sobre isso, outro caso deve ser visto como um marco dos precedentes judiciais na
saude, pois se trata de uma discussdo similar a ocorrida na ADPF 45 e na STA 91, visto
que ¢ relacionado ao direito a saide de um cidaddo em face do Estado e da sua
argumentacao de dificuldade financeira. A maneira, porém, como o STF resolveu o caso
e, assim, justificou a sua tomada de decisdo, serve, também, como um importante
precedente judicial, inclusive, visto como uma superagdo de precedente, que foi o
julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada (STA AgR) 175.

Bonasoli (2018, p. 38), em trabalho que analisou o referido caso, contextualizou o
esfor¢o feito pelo ministro Gilmar Ferreira Mendes para chegar a uma decisdo mais
proxima da realidade institucional, ao convocar diversas instituicdes para uma audiéncia
publica com o fito de julgar varios casos relacionados com a judicializacdo da saude,

dentre eles o referido STA AgR 175:

Nesse contexto de incerteza e levando em conta o significativo nimero de acdes
versando sobre o tema da saude que alcangaram o STF, o entdo presidente do tribunal,
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, convocou uma audiéncia publica que teve lugar nos
meses de abril ¢ maio de 2009. Nesta oportunidade, foram ouvidas mais de 50 pessoas,
dentre elas usuarios do Sistema Unico de Satde (SUS), médicos, técnicos de saude,
gestores publicos, advogados, promotores de justica, defensores publicos, magistrados
e professores. Conforme consignou o Ministro, com base nas informagdes colhidas na
audiéncia, pretendia-se formar um posicionamento da Corte que pudesse servir como
um conjunto de critérios mais bem definidos a orientar as futuras atua¢des do Poder
Judiciario quando em questdo o direito a satide. Dentre os processos de competéncia da
Presidéncia que versavam sobre o tema, tramitava o Agravo Regimental na Suspensao
de Tutela Antecipada 175, cujo julgamento, a época, foi considerado paradigmatico.
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Esta referéncia foi incluida em seu julgado (BRASIL, 2010 online):

Passo entdo a analisar as questdes complexas relacionadas a concretizagdo do direito
fundamental a saude, levando em conta, para tanto, as experiéncias ¢ os dados colhidos
na Audiéncia Publica — Satde, realizada neste Tribunal nos dias 27, 28 ¢ 29 de abril e
4, 6 ¢ 7 de maio de 2009.

Em seu voto, o ministro Gilmar Mendes enfatiza a ndo existéncia de aporte
financeiro suficiente para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, € que a formulagao
das politicas sociais e economicas direcionadas a implementagdo dos direitos sociais
implicaria, invariavelmente, escolhas distributivas. Essas escolhas seguiriam critérios de
justica valorativa por area (o quanto disponibilizar e a quem atender), sendo vistas como
escolhas politicas, o que a contextualizou como “escolhas tragicas” assinaladas por
critérios de “macrojustica”. Ou seja, a destinagdo de recursos para uma politica, em vez
de outra, concebe motivos como a quantidade da populacdo impacta pela politica
escolhida, a maximizacdo dos resultados, a efetividade e¢ a eficacia do servigo a ser
prestado etc. (BRASIL, 2010, online).

Dessa maneira, a tutela jurisdicional de uma pessoa nao deveria prevalecer perante
o sistema de saude como um todo, sendo, assim, prima facie, além de ser uma regra
condicionada em relagdo ao SUS. Por outro lado, em seu voto, também concebe que a
nao efetivacao do direito a satide decorre da ma execugdo da Administragao Publica, bem
como em sua aloca¢do de recursos, conforme percebido nas audiéncias publicas que teve,
também, com gestores publicos.

Assim, um grande avanco juridico nas decisdes sobre a judicializagdo da saude,
além da discussdo interinstitucional, esta na consignag¢d@o do ministro Gilmar Mendes de
que, havendo alternativa de tratamento a ser fornecido pelo SUS, ndo deveria o
magistrado conceder a peticdo requerendo tratamento ndo disponibilizado pelo Ente
publico, considerando que a finalidade em questdo, que € o tratamento da doenga, estaria
sendo atendida pela alternativa do SUS, fora a questao financeira de racionaliza¢do do
gasto publico.

Nao havendo tal disponibilizag¢ao pelo SUS, os critérios seriam desde o tratamento
experimental, desde que o requerente fique ciente da pesquisa médica, e, quando se falar
de um tratamento novo, ndo fornecido pelo SUS, mas cientificamente comprovado, que
se desse a tutela judicial, como cita na decisdo que esta sendo abordada (BRASIL, 2010,

online):
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[...] podemos concluir que, em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido
pelo SUS em detrimento de opgao diversa escolhida pelo paciente, sempre que ndo for
comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de satide existente.

Situagdo diferente ¢ a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica. Nesses
casos, ¢ preciso diferenciar os tratamentos puramente experimentais dos novos
tratamentos ainda ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro.

Ademais, itens que ndo possuissem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) foram vedados de fornecimento a populacao pela Administracao
Publica, sendo, portanto, o referido registro na agéncia condicionante para atestar a
seguranga ¢ a vantagem do produto, considerando o primeiro dos requisitos de
incorporacdo do SUS.

Dessa maneira, percebe-se mais um grande avango no estudo dos precedentes
judiciais na satde, bem como na sua formacao, considerando que a mesma discussao
persevera nos anos posteriores, com debate atual sobre temas como o subfinanciamento,
quando o Ministro aquela época, ja enfoca na audiéncia publica e em seu voto como uma
das causas da judicializagdo da satde ser o baixo orcamento investido. Outro tema em
pauta atual € a discussdo sobre o fornecimento de medicamento sem registro na ANVISA,
assunto esse que terd destaque ainda neste estudo, assim como temas relacionados a
alternativa de procedimentos pelo SUS.

Desse modo, compreende-se o que significou tal decisdo, com seu carater
interinstitucional para que chegasse a critérios mais factuais com a realidade politica e
administrativa dos poderes publicos.

Como no STF, o Superior Tribunal de Justica (STJ) possui intensa influéncia no
desenvolvimento do assunto dos precedentes judiciais na saude, especialmente no Tema
repetitivo n° 106, de relatoria do ministro Benedito Gongalves, com tese firmada sobre a
concessdao dos medicamentos ndo incorporados no SUS e seus requisitos, de modo que
merece destaque e discussdo sobre o avango que trouxe na temadtica, considerando as

citadas decisdes do STF, verificando a sua tecnicidade e integridade.

2.2.2 Tema repetitivo n° 106 do Superior Tribunal de Justica e seu cardter integro

Referidos julgados do STF demonstraram que, a medida que o tema ¢ discutido
pelo Tribunal, perpassando fatores “multifacetados”, faz com que os precedentes judiciais
tenham avangos naturais. Citam-se os fatores como a transi¢ao dos membros da Corte, 0s

novos julgadores com os conceitos juridicos e socioldgicos distintos, assim como a
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mudanga de épocas com a percepg¢ao de que o Judiciario ajuda os cidaddos a alcangar seu
direito fundamental a satde.

O desenvolvimento do avanco jurisprudencial demonstra um crescente empenho
dos tribunais superiores em tentar solucionar o tema da judicializagao da saude, haja vista
que, nos votos dos ministros, se percebe o carater dialégico com instituicdes que
participam da discussdo da matéria.

Dessa maneira, determinados assuntos, depois de decididos, sdo passiveis de
mudangas, a exemplo a da referenciada decisdo que nega tratamento de saude a pessoa
por ndo haver disponibilidade no SUS, assim como dentro dos assuntos discutidos ha
novas circunstancias, como a ultima decisdo abordada que trata sobre o fornecimento dos
tratamentos de saude ndo disponibilizados pelo SUS e seu ndo provimento.

Evoluindo no mencionado assunto da concessdo de, no caso, medicamentos ndo
constantes nos atos normativos do SUS, o STJ, entretanto, julgou o Recurso Especial n°
1.657.156-RJ/2-17 em face da decisdo de Tribunal de Justica, que confirmou sentenca
ndo proferindo apelacdo em caso demandado contra o Estado do Rio de Janeiro, para
fornecimento de medicamentos a fim de tratar o glaucoma.

Mencionada tese ¢ considerada uma leading case, o que significa, nos termos da
Teoria dos Precedentes, “[...] uma decisdo que tenha constituido em regra importante, em
torno da qual outras gravitam" e que "cria o precedente, com forca obrigatoria para casos
futuros”, como explica Guido Fernando Silva Soares (1999, p. 40-42).

Referido processo foi o selecionado pelo STJ para ser decidido em sede de recursos
repetitivos, considerando, assim, uma afetacdo, nos termos do art. 1.036, caput, do CPC,
havendo a suspensdo dos demais processos que versam sobre a mesma questdo, nos

moldes que se verifica na ementa (BRASIL, 2017, online):

ADMINISTRATIVO. PROPOSTA DE AFETACAO. RECURSO ESPECIAL. RITO
DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. CONTROVERSIA ACERCA DA OBRIGATORIEDADE E
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS AO

PROGRAMA DE MEDICAMENTOS
EXCEPCIONAIS DO SUS.
1.  Delimitagio da  controvérsia:  obrigatoriedade @ de  fornecimento,

pelo Estado, de medicamentos ndo contemplados na Portaria n.
2.982/2009 do  Ministério da  Saude (Programa de  Medicamentos
Excepcionais). 2. Recurso especial afetado ao rito do art. 1.036 e seguintes do
CPC/2015 (art. 256-1 do RISTJ, incluido pela Emenda Regimental 24,
de 28/09/2016).
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A respeito dos temas repetitivos e a referida afetacdo para todas as decisdes
andlogas, cabe destacar, conforme assenta no proprio Acordao o ministro relator Benedito

Gongalves (2017, online), que:

[...] o recurso repetitivo deve fixar-se tdo somente na questdo do fornecimento de
medicamentos ndo incorporados pelo SUS. Isso porque os autos tratam tdo somente
dessa tematica, ndo podendo o julgamento do caso repetitivo extrapolar os limites
fixados pelo acordao da Corte de origem e tratados na petigao do recurso especial, sob
pena de vulneragdo indevida do necessério requisito do prequestionamento.

Sendo assim, o Acordao do Superior Tribunal de Justi¢a em tela firmou a tese que
serviu de parametro de julgamento para todas as decisdes afetadas, de modo que, apesar
da generalizagdo aplicada, e considerando a abordada teoria dworkiniana do Direito como
integridade, houve uma decisdo de carater integro que buscou atender isonomicamente a
sociedade no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos que ndo constam no
protocolo do SUS.

Posto isto, com o tema repetitivo 106, o STJ firmou a tese, em acérdao dos
embargos de declaragdo, para permitir o fornecimento desses medicamentos, desde que
atendam trés requisitos, de tal sorte a justificar o fornecimento, por parte do Poder
Publico, de farmacos que ndo constam nos protocolos do SUS, e, com efeito, resguarda
os direitos de satde do cidaddo, usudrio, que precisa, necessariamente, daquele

medicamento. Por isso, o primeiro dos requisitos ¢ (BRASIL, 2018, online):

i) Comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido
por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos fArmacos
fornecidos pelo SUS;

O médico prescritor possui uma enorme responsabilidade, ao explicitar isso em seu
relatorio médico, pois havera, de qualquer modo, um choque or¢camentério no Poder
Publico, porque, além de nao ter incorporado a lista de medicamentos do sistema de satde
publica, tera de adquiri-lo em razdo da decisdo judicial. Vale dizer, nesses casos, ndo ha
previsdo de aquisicdo desses medicamentos, de modo que ndo existe um planejamento
licitatério, nem uma Ata de Registro de Pregos interna com esse determinado item, tendo
que, até mesmo, adquirir por meio de dispensa de licitacdo, considerando a urgéncia
imposta por decisao judicial.

Além disso, o farmaco geralmente tem elevado custo, fato esse que aumenta o
choque orgamentario publico, de tal maneira que se apresenta o segundo requisito firmado
judicialmente que ¢ o da “ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do

medicamento prescrito” (BRASIL, 2018, online), porquanto medicamentos muito
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especificos tendem a ser caros e, ainda que seja de classe social alta, o cidaddo ndo
consegue custed-lo, e, com efeito, a judicializacdo da saiude tende a crescer.

Por outro lado, a importancia desse requisito ¢ que, nas peti¢des protocolizadas,
necessariamente, deve existir o calculo do valor desse medicamento e uma pesquisa de
mercado, a fim de racionalizar esse custo, que ja tende a ser elevado, mas sendo ele o
valor justo do farmaco.

Por fim, por mais que se pese a garantia fundamental a satde para a populagdo, o
Tribunal deve se atentar as institui¢des especializadas, o que significa garantir a satde a
sociedade, pois, se ha validagdo do medicamento pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, existe um atestado cientifico de que o produto possui seguranga para ser
fornecido. Portanto, o terceiro requisito € a “iii) existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia”. (BRASIL, 2018, online).

O magistrado, vislumbrando as instituicdes e suas especialidades, estd criando
regras para essas situacdes complexas como a do fornecimento de medicamentos ndo
constantes nos protocolos do SUS, em que a causa de pedir € o risco a vida de um paciente,
recepcionando os principios fundamentais da comunidade politica, como um todo, ou
seja, de maneira isondmica e integra.

Na obra O Império do Direito, Ronald Dworkin (1999, p. 119-120) defende a ideia
do Direito como integridade nessas decisdes que buscam um sistema isonémico, como se

discute nesta dissertagao:

[...] supde que a vinculagdo ao direito beneficia a sociedade ndo apenas por oferecer
previsibilidade ou equidade processual, ou em algum outro aspecto instrumental, mas
por assegurarem entre os cidaddos, um tipo de igualdade que torna na sua comunidade
mais genuina e aperfeicoa sua justificativa moral para exercer o poder politico que
exerce.

Significaria, portanto, verificar que um sistema que ¢ isondomico e garante o
maximo possivel a todos igualmente seria mais integro, no ponto de vista de uma decis@o
judicial, do que simplesmente assegurar o referido medicamento naquele caso concreto.

Ao comparar, todavia, o referido acérdao com a Teoria dos Precedentes, percebe-
se uma preocupacao excessiva com o futuro, sem notar os precedentes em curso, como
os discutidos no proprio trabalho, apesar de apresentar um avango jurisprudencial,
conforme a propria teoria dworkinia sugere.

Sobre isso, conforme visto no inicio deste capitulo, Juraci Mourdo Lopes Filho

(2020, p. 274) expde que o paradigma aduzido por Dworkin “[...] comprova a0 mesmo
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tempo o maior avango, mas também a insuficiéncia deste para o constitucionalismo

contemporaneo”, e em seguida acrescenta:

Ainda que tenha visdo retrospectiva, ndo se limita a uma busca do que foi feito, mas se
ocupa com o presente € mesmo com o futuro. Nao se atenta para o que ‘foi posto’
(‘imposto”) ou ao que ‘foi feito’ pela ‘corte emissora’ ou como a ‘aplicadora’ procedera.
Busca uma integridade dos elementos subjacentes do precedente que guiaram sua
formacio, compatibilizando-o com a nova resposta a ser dada na aplicacio.
(Grifou-se).

Além do que foi exposto pelo autor, também sdo notorias divergéncias nas teorias,
principalmente, no que tange a este trabalho, no que € pertinente aos elementos formais
de determinacdo da forga hermenéutica do precedente, no qual Lopes Filho (2020)
defende a ideia de que sejam considerados os precedentes principalmente se advindos de
tribunais superiores ou relacionados ao rol de elementos de for¢a hermenéutica.

Maués (2012, p. 618) expressa que, “[...] de acordo com a coeréncia de principio
exigida pela integridade, a aplicagdo do precedente depende de que seu fundamento seja
adequado aquele caso particular e ndo entre em conflito com outros principios”.

Desta feita, apds apontar as dificuldades, mas com as tentativas de lidar com a
realidade da judicializagdo da saude com precedentes judiciais cada vez mais
consolidados, passa também pelo Judiciario a participagdo nesta organizacdo com
decisdes que tragam integridade ao direito a saude.

Cita-se, também, a titulo de exemplificagdo de decisdo equanime na perspectiva da
sociedade, e coerente na abordagem com os sistemas de saude privado e publico
brasileiros, o julgado do Supremo Tribunal Federal em que tratou sobre o fornecimento
de medicamentos sem registro na ANVISA, como outro avanco nos precedentes da saude

e que merece destaque na analise.

2.2.3 Decisido do STF no Recurso Extraordindrio 657.718 que cria requisitos para o

fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Recurso Extraordinario 658.718°, de
relatoria do ministro Marco Aurélio, interposto pelo Estado de Minas Gerais, que discutiu
a possibilidade de o Estado ser compelido a fornecer gratuitamente medicamento ndo

registrado na ANVISA, havendo repercussdo geral da questdo suscitada, tendo em vista

6 A decisdo estd no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal, www.stf jus.br.



53

a divergéncia entre o fornecimento de medicamento sem registro na ANVISA e o direito
a saude.

A referida acdo se trata de uma obrigacao de fazer requerida por paciente portadora
de doenga renal cronica, que evoluiu para hiperparatireoidismo secundario, em face do
Estado de Minas Gerais para fornecimento de Mimpara® 30mg (Cloridrato de
Cinacalcete) para todo o tratamento, ja havendo registro nas agéncias dos Estados Unidos
(Food and Drug Administration — FDA) e da Unido Europeia (European Medicine Gency
— EMEA), mas sem o registro na Agéncia brasileira.

Destaca-se que nao ter o registro na ANVISA ndo significa que o medicamento foi
rejeitado por ela, mas que sequer foi apreciado. Entdo, em um espago de um més, tal
medicamento ndo pode ser comercializado nem distribuido, sem ser alternativa a um
paciente que necessita daquele tratamento medicamentoso para que sobreviva por
questdes burocraticas.

Frise-se que, em 2019, a Quarta Turma do STJ j4 havia decidido que os planos de
saude deviam pagar pelo off label de medicamento registrado na ANVISA, vale dizer,
pelo medicamento cuja indicagao do profissional assistente diverge do que consta na bula.

Neste ultimo caso, apesar de a operadora contestar acérdao do Tribunal de Justica
de Sao Paulo (TJSP) que deu provimento ao pedido de uma beneficidria que precisava
usar medicac¢do fora das hipoteses da bula em tratamento da doenca trombocitemia.
Assim, foi entendimento do STJ (2018, online) que o off label corresponde ao uso
“essencialmente correto de medicacdo aprovada em ensaios clinicos e produzida sob
controle estatal, apenas ainda ndo aprovado para determinada terapéutica”, sendo
concedido a paciente, nos termos de voto do ministro relator, Luis Felipe Salomao.

Nestas circunstancias, a decisdo da Corte Suprema brasileira no Recurso
Extraordinario 657.718, considerou o voto do ministro Luis Roberto Barroso, no qual
analisou tais burocracias para tentar resolver de modo sistematizado. Com isso, também
verificou que, em outros paises, o firmaco requerido era comercializado, de modo que o
Ministro resolveu estabelecer requisitos minimos para o fornecimento destes

medicamentos, conforme se 1€ a seguir (2019, online):

Decisdao: O Tribunal, apreciando o tema 500 da repercussdo geral, deu parcial
provimento ao recurso extraordindrio, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso,
Redator para o acorddo, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Dias Toffoli
(Presidente). Em seguida, por maioria, fixou-se a seguinte tese: “1. O Estado ndo pode
ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na
ANVISA impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisdo
judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
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superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (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 regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de
substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢des que demandem fornecimento
de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em
face da Unido”, vencido o Ministro Marco Aurélio. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Plenario, 22.05.2019.

A caracteristica de integridade da referida decisdo se verifica na preocupagdo com
a organizacao institucional do Estado, além de salientar a regra geral no fornecimento de
medicamento. Nao produz, no entanto, uma generalizagdo, ou seja, ndo se cria regra, se
concebe uma justificagdo para se ter uma excepcionalidade como colocado, por exemplo,
de se tomar como base registros em agéncias internacionais.

Salienta-se que, assim mesmo, se o SUS trouxer alternativa aquele tratamento, com
base nos requisitos estabelecidos, esta passara a ser a op¢ao utilizada, ndo impactando nas
politicas de satde.

Desse modo, percebe-se que os precedentes judiciais dos tribunais superiores
possuem constante superagdo, pois questdes como a aduzida no STJ acerca dos
medicamentos inseridos nos protocolos do SUS e a abordada pelo STF sobre o
fornecimento de medicamento sem registro na ANVISA denotam uma disposi¢ao dos
magistrados em lidar com temas antes concebidos como regras para modular o
entendimento, ao ponto de se garantir o direito a satide ao cidaddo — pois as causas de
litigio da satde, apesar de grande responsabilidade por parte do Estado, também passam
por aspectos cientificos, o que requer maior atengdo do médico prescritor, e questdes
burocraticas como a verificada neste modulo da dissertagao.

Portanto, para perceber a for¢a dos precedentes judiciais, importa verificar o
respeito a eles, por parte do Poder Judiciario, em suas instancias inferiores, em relacao as
aqui tratadas, bem como o respeito por parte do proprio Tribunal, em situagdes em que
ndo se verifica uma evolucdo da decisdo, mas uma mudanca de entendimento, como a

seguir se examina.

O Respeito aos precedentes de tribunais superiores e avancos juridicos

Em sua obra sobre os precedentes judiciais, Mitidiero (2016, p. 98) observa o
principio da seguranga juridica como caracteristica essencial do Direito, j& que relaciona

o principio a “[...] continuidade, e ndo imutabilidade, a possibilidade de antever
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razoavelmente as consequéncias juridicas por uma linha aplicativa coerente”. E

complementa:

A seguranga nao se liga a previsdo exata da aplicagdo como fruto de um raciocinio
logico e infalivel, mas a possibilidade de conhecer as fontes normativas com
anterioridade, escritas de forma clara e postas ao publico e ndo ao conhecimento
milimétrico da norma. Sua juridicidade nio pressupdes a certeza absoluta, a precisao
matematica ou a perenidade do direito. A seguranca como principio juridico
relaciona-se, sobretudo, com a construcdo racional do direito, a partir da
preservacio de um minimo de cognoscibilidade, estabilidade e previsibilidade.
(Grifou-se).

Seja expressa, com efeito, a ideia de que havendo justificacao clara do direito que
fora decidido, o publico toma conta de que tal assunto possui jurisprudéncia pacificada
sobre o tema e que, havendo desrespeito por uma parte, o direito serd resguardado pelo
Judiciario.

Uma das questdes da satide — aqui saude suplementar - que, recentemente, vem
passando por uma forte inseguranga juridica em sua discussdo, ¢ a respeito do rol de
procedimentos da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS) que possuia
jurisprudéncia predominante no sentido de que a natureza da lista de procedimentos
imposta para os planos de satde seguirem ¢ de origem exemplificativa, ou seja, privilegia
a cobertura minima obrigatoria, sem excluir outros tratamentos ndo previstos
expressamente no rol.

O entendimento predominante ¢ o acorddo da 3* Turma do Superior Tribunal de
Justica, de relatoria do ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no julgamento do REsp

668.216/SP (2007, online):

De fato, ndo se pode negar o direito do contrato de estabelecer que tipo de doenga esta
ao alcance do plano oferecido. Todavia, entendo que deve haver uma distingdo entre a
patologia alcangada e a terapia. Nao me parece razoavel que se exclua determinada
opeao terapéutica se a doenca esta agasalhada no contrato. Isso quer dizer que se o plano
esta destinado a cobrir despesas relativas ao tratamento, o que o contrato pode dispor ¢
sobre as patologias cobertas, ndo sobre o tipo de tratamento para cada patologia
alcangada pelo contrato. Na verdade, se ndo fosse assim, estar-se-ia autorizando que
a empresa se substituisse aos médicos na escolha da terapia adequada de acordo com o
plano de cobertura do paciente. E isso, pelo menos na minha avaliagdo, ¢ incongruente
com o sistema de assisténcia a satde, porquanto quem ¢ senhor do tratamento ¢ o
especialista, ou seja, o médico que ndo pode ser impedido de escolher a alternativa que
melhor convém a cura do paciente. Além de representar severo risco para a vida do
consumidor.

De efeito, o entendimento assim prevaleceu e o consumidor de plano de satde que
necessitasse de tratamento similar aquele disposto no rol da ANS tinha a seguranca de
que receberia o tratamento ou, caso o plano ndo fornecesse, haveria o direito de na ustica

assegurar seu procedimento de satde.
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Ocorreu, todavia, em decisdo da 4* Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, uma
mudanca de entendimento a respeito do assunto, em julgamento do Recurso Especial
1.733.013/PR, de relatoria do ministro Luis Felipe Salomdo, que produziu o seguinte

posicionamento, conforme se 1€ na ementa a seguir transcrita (2020, online):

PLANOS E SEGUROS DE SAUDE. RECURSO ESPECIAL. ROL DE
PROCEDIMENTOS E EVENTOS EM SAUDE ELABORADO PELA ANS.
ATRIBUICAO DA AUTARQUIA, POR EXPRESSA DISPOSICAO LEGAL E
NECESSIDADE DE HARMONIZACAO DOS INTERESSES DAS PARTES DA
RELACAO CONTRATUAL. CARACTERIZACAO COMO RELACAO
EXEMPLIFICATIVA. IMPOSSIBILIDADE. MUDANCA DO ENTENDIMENTO
DO COLEGIADO (OVERRULING). CDC. APLICACAO, SEMPRE VISANDO
HARMONIZAR OS INTERESSES DAS PARTES DA RELACAO CONTRATUAL.
EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO E ATUARIAL E SEGURANCA
JURIDICA. PRESERVACAO. NECESSIDADE. RECUSA DE COBERTURA DE
PROCEDIMENTO NAO ABRANGIDO NO ROL EDITADO PELA AUTARQUIA
OU POR DISPOSICAO CONTRATUAL. OFERECIMENTO DE PROCEDIMENTO
ADEQUADO, CONSTANTE DA RELACAO ESTABELECIDA PELA AGENCIA.
EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. REPARACAO DE DANOS MORAIS.
INVIABILIDADE.

Assim entendeu a 4* Turma do STJ pela taxatividade do rol da ANS, de modo que
os planos de satide s6 devem fornecer aquilo que consta na lista, outros procedimentos
que ndo constem nela deixam a seguradora desobrigada do fornecimento.

Observe-se, também, que a decis@o cita a superacdo do precedente judicial, o
overruling, contudo, conforme aqui verificado, essa mudanca de entendimento se
constata como um avango no estudo do assunto, de modo que outros exemplos citados
demonstram que fatores de uma decisdo ndo observados anteriormente passaram a ser
analisados e julgados, de modo a buscar uma integridade, percebendo a sistematica
juridica e o proprio direito fundamental do cidadao.

E de relevo observar, pois, se houve uma evolucao no direito, ou se apenas existe
uma mudanga de compreensdo do assunto, o que traz robusta inseguranga juridica ao
consumidor, diretamente prejudicado com a decisao.

Assim, buscando o equilibrio econdémico-financeiro e atuarial, bem como a
segurancga juridica das seguradoras de plano de satde, houve o julgamento no sentido de
restringir o rol de procedimentos aqueles expressos na lista da ANS. A decisdo, todavia,
ndo pondera o direito fundamental da satde, limitando apenas a relacdo de direito do
consumidor.

Vale ressaltar que, nesse caso, a mudanca na decisdo do STJ, em vez de trazer um
avanco jurisprudencial ou evolugdo do direito, configuraria uma afronta a estabilidade do

direito, ou mesmo a seguranga juridica. Esse risco € explicado por Mitidiero (2016, p.
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103): “A estabilidade, portanto, ndo quer dizer a imutabilidade do direito, mas sim o
rechaco a mudanga desprovida de critérios por sua perigosa afronta a liberdade e a
dignidade das pessoas”. E complementa, esclarecendo o que se deve observar na mudanca

de entendimento jurisprudencial:

Com efeito, a estabilidade garante uma for¢a prima facie ao direito estabelecido,
dificultando a mudanga, que passard necessariamente por um maior esforgo
argumentativo, além do respeito as posi¢des firmadas e a confianga legitimamente
gerada, para que se possa ter uma modificag@o juridicamente conforme ao principio da
seguranca juridica. E dizer, as razdes para a modificagdo do direito devem ser tdo boas
que justifiquem mais do que a propria solucdo adotada: é necessario que sejam boas o
suficiente para justificar o rompimento da estabilidade.

Logo, ¢ de se indagar, a respeito, dois pontos centrais: (i) o efeito da referida decisdo
que mudou a compreensdo do referido Tribunal, quando observada a consequéncia
ocasionada, trouxe, ou ndo, inseguranca juridica ao publico que necessita do plano de
saude? (ii) a decisdo foi importante para que ndo haja o desequilibrio econdmico-
financeiro nos contratos de plano de satde, racionalizando os custos das operadoras,
permitindo que estas ndo deixem de cumprir o basico?

As respostas a ambos 0s questionamentos tendem a ser afirmativas e trazer um
beneficio ao usuério, mas, por outro lado, ndo havendo a disponibilidade de tratamento
de saude pelo plano de saude, ele deixa de ser uma via suplementar, € ocasionard uma
busca imediata ao Sistema Unico de Saude. Frise-se que este ndo deixara de atender o
direito universal do paciente, mesmo que niao haja em seus protocolos ou registros na
ANVISA, caso se cumpram os requisitos dispostos nas decisdes apresentadas
anteriormente, fazendo com que mais pessoas procurem o sistema publico de saude que
jé atende a populacdo que ndo possui plano de satde.

Portanto, na discuss@o do respeito aos precedentes, deve-se analisar a seguranca
juridica da comunidade e até que ponto a superacao do precedente provoca algum prejuizo
a populagao.

O respeito aos precedentes se da também pelas instancias judicidrias inferiores que,
tomando por base aquilo que fora decidido, com o que ¢ apresentado no caso concreto,
devem se atentar aos precedentes dos tribunais superiores.

O efeito causado nas instidncias mais elevadas do Poder Judicidrio influencia
diretamente nas decisdes tomadas pelas comarcas de todo o Pais. Com efeito, municipios
e entes estaduais sdo compelidos a fornecer quaisquer tratamentos de satide, contudo,
passando a adotar os critérios estabelecidos nos tribunais, por meio de seus precedentes

judiciais mais recentes.
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A titulo exemplificativo, a juiza da 2* Vara da Comarca de Iguatu-CE (2019, online)
referiu-se a acordao, dentre outros, do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, que cita
precedente do STF para fundamentar sua decisdo, em situagdo similar de fornecimento
judicial de tratamento de alto custo com alternativa disposta no proprio Sistema Unico de
Saude, ndo devendo, assim, o Estado do Ceara custear de maneira diversa. Confira-se, a

esse respeito, a ementa do acorddo em comento:

DIREITO CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ORDINARIA DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS/INSUMOS PARA TRATAMENTO DE DIABETES MELLITUS
TIPO I. OPCAO DE TRATAMENTO MAIS DISPENDIOSO, MAS COM A MESMA
EFICACIA DAQUELE FORNECIDO PELA REDE PUBLICA. PRESCRICAO POR
PROFISSIONAL NAO INTEGRANTE DOS QUADROS MEDICOS DO SUS.
AGRAVO CONHECIDO, MAS DESPROVIDO. 1. A parte agravante optou por um
tratamento mais dispendioso, mesmo em havendo fornecimento de método similar
pelo SUS - Sistema Unico de Satde. Havendo tratamento ofertado pela rede publica,
ou seja, com o mesmo sucesso do solicitado, inexiste a obriga¢do do Estado em custea-
lo, pois ofenderia os principios da universalidade e da igualdade. 2. Em geral, deve ser
privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opcio diversa
escolhida pelo paciente, sempre que nio for comprovada a ineficicia ou a
impropriedade da politica de satiide existente. 3. A indicagdo do tratamento deve ser
prescrita por profissional integrante do quadro de médicos do Sistema Unico de Satide,
que além de ter intimidade com o protocolo exigido pela Administragao Publica, retrata
a situagdo de hipossuficiéncia do paciente, o que ensejaria, pelo menos em tese, uma
conduta positiva do Estado. Precedente do STF. 4. Recurso conhecido, mas desprovido.
(Relator(a): WASHINGTON LUIS BEZERRA DE ARAUJO; Comarca: Conversao;
Orgdo julgador: 3* Camara Civel; Data de registro: 13/12/2013) (Grifou-se).

Observe-se, nessa decisdo, que ndo ha uma recusa ou aceite absolutos na requisicao
de direito fundamental a saude, mas sim uma relativizagdo no provimento do assunto,
pois verificar se o SUS, que j& ¢ o demandado na Justica, possui tratamento similar e que
trara a mesma eficacia na terapia da doenga, € reconhecer a preocupacdo com o sistema
de satde, que significa, também, preocupagdo com o litigante, que ¢ usudrio do sistema.

Na mesma decisdo ora apreciada, sdo referenciados os precedentes do STJ, aqui
apresentados, que tratam sobre a admissdo, pela Corte, do fornecimento de medicamentos
ndo incorporados ao SUS, mediante protocolos clinicos, quando as instancias ordinarias
verificam a necessidade do tratamento prescrito.

Por fim, ap6s citar Acordao do Tribunal de Justica do Ceard, a magistrada da 2*
Vara da Comarca de Iguatu-CE, definiu, na maneira como vinha refletindo em suas

fundamentagdes (2019, online), nestes termos:

No caso dos autos, nem mesmo hipoteticamente aduziu o requerente a
imprestabilidade do método curativo proporcionado pelo estado. E mais, foi
ofertado o tratamento requerido, porém, mostrou-se desnecessirio para o caso, nio
podendo esta magistrada refutar o laudo de um profissional, ainda mais quando a
requerente nio trouxe qualquer elemento probatério que ensejasse isso. Diante do
exposto, considerando a fundamenta acima deduzida, ENTENDO POR BEM JULGAR
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TOTALMENTE IMPROCEDENTE O PEDIDO AUTORAL, extinguindo o feito com
resolugao do mérito, tudo com base no art. 269, I, CPC e na jurisprudéncia dos tribunais
patrios. Revogo a tutela provisoria anteriormente deferida. Custas e honorarios a cargo
do sucumbente, estes em R$ 1.500,00 (mil reais), na forma do art. 20, § 4°, do CPC.
Mantenho a condenagao suspensa em virtude do beneficio da justica gratuita.

Como se percebe, o proprio Estado apresentou essa similaridade do tratamento por
profissional médico e ndo houve comprovacao contraria de sua eficiéncia, sendo assim
causa para nao procedéncia do pedido. Portanto, a antiga cultura juridica de conhecer e
deferir qualquer pedido vinculado & saude, mostra-se evoluida, um avango juridico a
superacao do precedente da Suprema Corte brasileira.

Por outro lado, existem também decisdes que, em sede de liminar, percebendo a
probabilidade da presenca do Direito, dispensa todo o procedimento de verificagdo de
tratamento alternativo no SUS, por perceber se tratar de uma questdo urgente, como se
verifica em julgados de tribunais estaduais que, no tocante a prescrigao ter sido feita por
médico particular, ndo ¢é capaz, por si, de obstar o fornecimento de proteses,
medicamentos, insumos, procedimentos ou exames.

Isso € o que se verifica em julgados do Tribunal de Justica do Distrito Federal (2017,

online) e do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo (2017, online), a seguir transcritos:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DEVER DO ESTADO.
DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRESCRICAO POR
MEDICO DA REDE PARTICULAR. IRRELEVANCIA. TUTELA ANTECIPADA
CONCEDIDA NO PRIMEIRO GRAU. PROBABILIDADE DO DIREITO DO
AUTOR/AGRAVADO E PERIGO DE DANO COMPROVADOS. NECESSIDADE
DE MANUTENCAO DA DECISAO GUERREADA. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (...) 6. Comprovada a necessidade do medicamento para a garantia da
vida ou para a melhora das condi¢gdes de satde do paciente, ndo obstante o fato de a
prescrigao ter sido feita por médico particular, é dever do Estado garantir a assisténcia
integral ao individuo, inclusive com o fornecimento dos medicamentos necessarios ao
tratamento. 7. Nao se justifica que o agravado seja submetido a avaliacio por
médicos da rede publica de satde para, somente apos, receber os medicamentos
de que necessita, haja vista que a concessao da tutela de urgéncia visa justamente
minimizar os prejuizos causados pela demora do processo. (...) (TJDF; AGI
2016.00.2.043964-5; Ac. 994.953; Quinta Turma Civel; Rel. Des. Robson Barbosa de
Azevedo; Julg. 08/02/2017; DIDFTE 08/03/2017).

MANDADO DE SEGURANCA. REEXAME NECESSARIO E APELACAO. Direito
a saude. Dispensagdo de medicamentos para Psoriase Geral. PRELIMINAR. Alegacdo
de necessidade de prova pericial. E de inadequagao da via mandamental. Inocorréncia.
Desnecessaria a dilagao probatoria, ja que demonstradas, de plano, as razdes faticas do
pleito deduzido. Documentos que independentemente de terem sido firmados por
profissional da rede publica ou privada de saude, tém igual validade. Médico é
profissional legal e tecnicamente habilitado para prescrever o melhor tratamento
ao paciente. (...) (TJSP; APL 1003544-83.2016.8.26.0562; Ac. 10033908; Santos;
Décima Terceira Camara de Direito Publico; Rel* Des® Flora Maria Nesi Tossi Silva;
Julg. 30/11/2016; DJESP 26/01/2017). (Grifou-se).
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Atualmente, porém, o magistrado tem acesso a fichas técnicas de cada medicamento
por parte da Comissao Nacional de Incorporacao de Tecnologia no SUS (CONITEC) para
fins de comprovar a avaliagdo e a recomendacdo do referido farmaco, além do rol de
outros medicamentos de mesma indicagdo disponivel no SUS, de tal maneira que fica
discricionario ao juiz determinar avaliacdo médica da rede publica ou acatar e determinar
que o Estado adquira e fornega tal medicamento prescrito pelo médico privado.

Ainda assim, a jurisprudéncia que prevalece ¢ aquela da precedéncia dos tribunais
superiores, pois questdes como a criacdo de varas especificas para a saude trouxeram
oportunidades aos magistrados para se especializarem e tomarem decisdes mais
compativeis com os precedentes judiciais, inclusive no que concerne as pesquisas nas
listas do SUS como a Relagao Nacional de Medicamentos Essenciais fornecidos pelo SUS
(RENAME).

Duas decisdes de tribunais de segunda instancia comprovam a linha decisoria
acima. A primeira ¢ o julgado do Tribunal de Justi¢a do Cearé (2016, online), da qual se

extraiu a ementa a seguir:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A SAUDE (ART. 196, CF/88).
PACIENTE PORTADOR DE EPILEPSIA (CID 10 G-40), NECESSITANDO FAZER
USO DO MEDICAMENTO TRILEPTAL. FORNECIMENTO DEVIDO. AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO DA EXISTENCIA DE FARMACOS SIMILARES QUE
PERMITAM A SUBSTITUICAO SEM PREJUIZO AO TRATAMENTO DO
PACIENTE. OFENSA A INDEPENDENCIA DOS PODERES. INOCORRENCIA.
PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA
PREENCHIDOS (ART. 300, NCPC). RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
DECISAO MANTIDA. (...) 3. Dito isso, é importante ressaltar que a Constituigdo
Federal, em seus artigos 6° ¢ 196, prevé o dever da Administragdo Publica de propiciar
ao cidaddo o exercicio de seu direito a saude, atendendo a um dos pilares da Republica
Federativa do Brasil, qual seja, a dignidade da pessoa humana. Para que seja eficaz, tal
direito deve ser passivel de exercicio imediato, sem qualquer sujei¢do a questdes de
ordem administrativa, nos casos em que a falta de assisténcia implicar em risco de
comprometimento a vida do paciente ou de agravamento do quadro apresentado. 4. Foi
sob esse enfoque que no caso em aprego o0 MM Juiz de primeiro grau concedeu a tutela
de urgéncia vindicada, na medida em que restou comprovado por meio do receituario
de pag. 30, da lavra de profissional regularmente inscrito no Conselho Regional de
Medicina, a necessidade do fornecimento do medicamento trileptal para o tratamento
da enfermidade que acomete o substituido (epilepsia - CID 10 G-40). 5. Lado outro,
sabe-se que havendo alternativa disponivel para o medicamento requerido e
ausente vedacdo expressa, a substituicio do farmaco é medida razoavel, por ser
menos oneroso aos cofres publicos. No entanto, para tal desiderato, ¢ necessaria a
comprovacao por meio de relatorio médico emitido por profissional devidamente
habilitado ou outro documento idoneo que ateste a existéncia de droga genérica ou outra
com igual principio ativo, possuindo a mesma eficacia do fArmaco vindicado (trileptal),
onus do qual o ente municipal ndo se desincumbiu. 6. Nao ofende a independéncia dos
Poderes a decisdo judicial que, com base na Constitui¢do, determina o fornecimento de
medicamento, vez que a Carta Politica ao estabelecer um sistema de pesos e contrapesos
para possibilitar o controle reciproco como forma de conter abusos, instituiu o direito
de acdo do cidaddo para tornar efetiva essa garantia. Precedentes do STF e do STJ.
(...) (Relator(a): LISETE DE SOUSA GADELHA; Al n° 0624524-14.2016.8.06.0000;
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Comarca: Granjeiro; Orgéo julgador: 1* Camara Direito Publico; Data do julgamento:
12/12/2016; Data de registro: 12/12/2016). (Grifou-se).

A segunda decisao foi proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais (2015,

online), conforme ementa:

ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. DIREITO A SAUDE. ESTADO DE
MINAS GERALIS. Oxcarbazepina (auran (1), trileptal (r)). Auséncia de padronizagao do
farmaco e da existéncia de similares. Relatorio médico que afirma a imprescindibilidade
do farmaco requerido. Manutengao da sentenga. Fenobarbital (gardenal (r)).
Fornecimento de medicamento. Dispensacdo pelo municipio. Legitimidade passiva.
Orientacdo atual do STF. Direito indisponivel. Ministério publico. Legitimidade.
Necessidade comprovada. Utilizagdo de outros remédios. Ineficiéncia. Sentenga
confirmada. Deve ser mantida a parte da sentenga que determinou o fornecimento dos
farmacos oxcarbazepina (auran (r), trileptal (r)) e fenobarbital (gardenal (r)) para
tratamento de epilepsia, quando o estado de Minas Gerais nio produziu prova
idonea das alternativas terapéuticas existentes no SUS, mormente considerando o
teor do relatério clinico que afirma a imprescindibilidade do medicamento. O STF
firmou tese no sentido de haver responsabilidade solidaria dos entes federados
propiciarem o tratamento médico adequado aos necessitados, de modo que s@o todos
eles legitimos para figurar no polo passivo da lide que visa a concretizacdo de direitos
relacionados a satide. A andlise e prescrigdo do profissional médico que acompanha o
tratamento deve prevalecer sobre a indicagdo de utilizagao estabelecida pelo estado, ndo
se acolhendo como justificativa o fato de, mesmo dispensado na rede estadual, o
medicamento ndo seja indicado para a doenga do demandante. (TIMG; AC-RN
1.0699.10.001915-6/003; Rel. Des. Alberto Vilas Boas; Julg. 25/08/2015; DJEMG
01/09/2015). (Grifou-se).

Sao duas decisdoes com resultados distintos, mas com a mesma razao de decidir,
pois se verifica a possibilidade de alternativa disponivel para o medicamento, de modo a
ser menos dispendioso aos cofres publicos. No primeiro caso, comprovou-se haver
alternativa, diferentemente do segundo, em que o Estado ndo consegue apresentar nem
averiguar constar em seus protocolos.

Importa destacar, também, o fato de que, em todas essas decisdes, apesar de
cometida apenas a uma entidade federada a obrigagcdo no fornecimento, sempre se faz
referéncia a responsabilidade solidaria de todos os entes politicos da Republica Federativa
do Brasil, mas tal matéria sera mais discutida no préximo capitulo, considerando que sera
tratada sobre a vinculagdo da Administracdo Publica aos precedentes judiciais e sua
internalizacao, especificando o Estado do Ceara.

Acerca, porém, da referida responsabilidade do fornecimento de cada ente
federativo, existem precedentes judiciais que comprovam as competéncias no
fornecimento de cada tratamento por entidade.

Antes de ser julgado pelos tribunais, entretanto, ja se existe uma organizacao
administrativa nesse sentido, de modo que, mais uma vez, se nota a atividade jurisdicional

nas politicas publicas e, cada vez mais, a necessidade de em suas decisdes ter um maior



62

carater interinstitucional e técnico, para que seja incorporado na atividade administrativa,

como sera verificado a seguir.
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A INTERNALIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E SUA
VINCULACAO NA ORGANIZACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA DO
ESTADO DO CEARA

Como visto, as decisdes judiciais vém se atualizando para tentar criar, na
perspectiva dworkiniana, uma cultura juridica de direito como integridade, de modo a
examinar a estrutura administrativa e procurar meios de resguardar os direitos dos
cidaddos, com ajuda da ciéncia, e reduzindo coisas menores, como, por exemplo, a mera
burocracia.

Ainda assim, contudo, existem intimeras situagdes que causam uma ruptura na
organiza¢do administrativa que, por mais que o Ente publico se empenhe em prever a
situacdo, v€ sua tentativa de resolug¢do do assunto sofrer desvantagem. Nao somente com
algumas decisdes judiciais que surpreendam, pois, como visto, o Tribunal pode estar com
novo entendimento e causando inseguranca juridica, mas, também, em casos de dificil
mudanga de compreensao por parte do Judiciario.

Cita-se, com efeito, solidariedade dos entes federados no cumprimento do direito a
saude do cidaddo, havendo uma organizagdo de divisao de competéncias por parte desses
entes, mas que, a depender do caso concreto, ¢ direcionada a responsabilidade de maneira
distinta pelo Judicidrio, prejudicando determinados sistemas de satde publicos em
detrimento de outros.

Neste capitulo ¢ analisado o caso do Estado do Ceard no fornecimento de
medicamentos e tratamentos para oncologia, que sdo de competéncia da Unido, em que
seu embasamento seria a estruturagao feita em Comissao Intergetores Tripartite, mas que
o Judiciario, por vezes, ndo segue essa organizacao institucional, trazendo precedentes
judiciais que obstaculizam sua estrutura¢do administrativo-financeira.

Ademais, importa discutir, neste capitulo, com base nessa situagdo e em outras
similares, a vinculagdo dos precedentes judiciais e administrativos na seara do Poder
Executivo, de modo que eles venham a ser internalizados voluntaria ou for¢osamente,

como sera estudado.
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3.1 Organizacio das competéncias dos entes federativos no fornecimento de

medicamentos e tratamentos na saude

3.1.1 A Distribuicdo de competéncias para o fornecimento de tratamento de saude e as

capacidades institucionais do magistrado

O Texto Constitucional traz em seu artigo 23, II, que trata sobre as competéncias
comuns da Unido, dos Estrados, do Distrito Federal e dos Municipios, o cuidado a saude,
introduzindo um federalismo solidario, ainda que, no art. 30, VII, dispor ao municipio a
competéncia na execucao dos servicos de saide, mas em cooperagdo técnica e financeira
com a Unido e o Estado.

Ademais, a Secdo da Constituicdo Federal que trata sobre a saude, especificamente
no art. 198, assim como a propria legislagdo federal do SUS, isto ¢, a Lei n°® 8.080/90,
preveem que os servigos de saide devem ser constituidos em uma rede regionalizada e
hierarquizada, sendo ela descentralizada em cada esfera de governo.

Dito isso, deve-se ressalvar esta atribui¢do do municipio, ente que dispde de menos
recursos financeiros e administrativos, onde, apesar da cooperagdo técnica e financeira
dos demais entes com ele, ndo consegue ter €xito em sua prestagdo do servico de saude
publica, em razdo, também, de uma excessiva demanda, situacao esta passivel de ser letal
aos anseios da popula¢do em um sistema de satde organizado.

Soma-se a isso o fato de que os municipios sdo os mais sacrificados nos gastos com
a saude, pois seu minimo constitucional de recursos a serem aplicados na drea ¢ superior
ao da Unido (10%) e dos Estados-membros (12%), sendo o dos municipios de 15%. Em
2012, conforme Dresch (2014, p. 31), foram também os entes que mais arcaram
proporcionalmente, dado que “[...] os Municipios gastaram em média 21,45% de receitas
proprias, os Estados-membros investiram em média 12,69%, enquanto a Unido gastou
apenas 3,9% do PIB”.

Mais recentemente, ainda antes da pandemia de 2020, em 2019, a despeito de uma
crescente no tocante ao investimento da Unido, com participacao de 43%, passando, com
efeito, a ter o maior percentual de gastos em satde, ainda assim, os municipios superam
os Estados-membros com 30% perante 27% destes.

No periodo da pandemia de 2020, ficou mais transparente essa situacdo de

desvantagem por parte desse ente municipal. E que, conforme dados do Tesouro
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Nacional’, no monitoramento da participagdo da Unido no Combate ao virus da COVID-
19, foram gastos pelo Ente federal, até dezembro de 2020, o total de quinhentos e dez
bilhdes e novecentos milhdes de reais, dos quais setenta e oito bilhdes e duzentos milhdes
de reais foram s6 de auxilio financeiro aos Estados, Municipios e Distrito Federal. Além
disso, houve outros gastos federais que impactam indiretamente tais entes como o Auxilio
emergencial para as pessoas em situagdo de vulnerabilidade (R$ 293,99 bilhoes), dentre
outros.

Isso demonstra a necessidade de um maior apoio por parte da Unido nas questdes
inerentes a saude que, como o referido periodo da pandemia demonstrou, ¢ uma area
muito onerosa € que necessita de agdes emergentes, de modo que, além do repasse
financeiro, necessita-se de uma participagao efetiva da Unido na execugdo de atividades
da assisténcia a satde.

Dessa maneira, além do fato da maior receita existente por parte da Unido em
relacdo as outras entidades federadas, e do Estado, em compara¢dao ao municipal, tem-se
a necessidade da reparti¢do de competéncias entre eles, na tentativa de tornar o sistema
de saude publico eficiente.

A competéncia comum entre os entes ¢ explicada por José¢ Afonso da Silva (2007,
p. 273) como aquela em que “[...] a prestagdo do servico por uma entidade ndo exclui
igual competéncia de outra - até porque aqui se estd no campo da competéncia-dever,
porque se trata de cumprir func¢do publica de prestacdo de servigo a populagdo”. Ora, na
falta de condigdes de um prestar, quando comprovado, o outro deve ser compelido a
fornecer o servico, de modo que o cidaddo judicialmente litiga em face dos trés entes
federativos.

Se, no entanto, hd competéncias ja distribuidas pela Constituicao Federal de 1988,
o caminho da prestacdo do servigo tende a ser mais eficaz e, em caso de litigncia até
mais célere no que tange a escolha de qual ente ira prestar o servigo.

Destaca-se o fato de que a propria Constituicdo Federal j& estabelece o meio para
essa organizacdo por parte dos entes politicos. Assim, ¢ constitucional a estruturagao
institucional distribuida entre as partes, tendo, por conseguinte, que o Poder Judiciério
respeitar essa ordenag¢do. Havendo, contudo, falta na prestagdo do servigo por parte de
um dos entes federados em sua competéncia, este deve ser penalizado, e outro compelido

a responsabilidade em atender a demanda judicial.

7 Disponivel em: https://www.tesourotransparente.gov.br/visualizacao/painel-de-monitoramentos-dos-gastos-
com-covid-19
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Sendo assim, a Comiss@o Intergestores Tripartite foi criada com a finalidade de
gerenciamento das politicas publicas de saude, assim como para cumprir com os preceitos
do SUS no que concerne a regionalizacdo da satde, com uma ideia de cooperagdo,
pactuacdo financeira, governanga e responsabilizacdo entre os gestores dos entes
federativos.

Ademais, normas infraconstitucionais foram elaboradas para a regulacdo da
assisténcia farmacéutica e a distribuicao de cada tipo de tratamento por ente federativo,
citando-se, aqui, algumas dessas regulamentagdes como a Politica Nacional de
Assisténcia Farmacéutica, criada por resolu¢ao do Conselho Nacional de Satide (CNS) n°
338, de 06 de maio de 2004, a Relagdo Nacional de Medicamento Essenciais (RENAME),
organizada pelo Ministério Satde e constantemente atualizada, com tultima Portaria, até
entdo de nimero GM/MS 3.047, de 28 de novembro de 2019.

Por fim, cite-se a Portaria n® 1.555, de 30 de julho de 2013, que dispde sobre as
normas de financiamento e de Componente Basico de Assisténcia Farmacéutica no
ambito do SUS, assim como traz as atribui¢des de tratamentos de doengas por parte de
cada ente federativo.

Em sintese, a assisténcia farmacéutica, incluindo insumos e outros instrumentos,
voltados a Atengdo Basica, ¢ de responsabilidade dos municipios, de forma que, assim
sendo, reunem-se entre os itens de sua competéncia “[...] os medicamentos para atender
aos programas como a hipertensdo e diabetes (exceto insulina), asma e rinite, saude
mental, satide da mulher, alimentag¢do e nutricdo e combate ao tabagismo”. (DRESCH,
2012, p. 47).

O financiamento para tais programas, entretanto, ¢ distribuido solidariamente entre
todos os entes federativos, e a selecdo, programacdo, execucdo, aquisicao,
armazenamento e controle de estoque e prazos de validade, com distribui¢do e
dispensacdo dos itens constante no programa sdo, além dos municipios, de
responsabilidade dos entes estaduais e do Distrito Federal.

Outros programas, como ¢ o caso do controle de tuberculose, hanseniase, doengas
sexualmente transmissiveis, endémicas locais, sangue ¢ hemoderivados, dentre outras,
possuem competéncia para o financiamento e o fornecimento de medicamentos por parte
da Unido. A programacao desses componentes estratégicos, porém, para a sua aquisi¢cao
e reposicdo de estoque para distribui¢do e logistica, ¢ de competéncia dos Estados-
membros ¢ a programagdo dos componentes necessarios para cumprir os programas

estratégicos compete aos municipios (DRESCH, 2012).
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Por fim, importa fazer remissdo a responsabilidade no fornecimento de
medicamentos e tratamentos de maior complexidade, como os de Oncologia e outros para
tratamento de cancer. A Portaria n° 1554, de 30 de julho de 2013, que trata sobre esses
componentes especializados, dispde sobre a competéncia exclusiva da Unido e o
financiamento desses medicamentos, constantes no referido documento.

Conforme fora apresentado nos dados anteriores sobre o volume financeiro que
cada ente dispde para custeio em satde, fica esclarecido o porqué de medicamento de
elevado impacto financeiro ser de competéncia da Unido, apesar da solidariedade
constitucional entre os entes publicos para o custeio da satde. Buscando, porém, a
eficiéncia na prestacdo do servigo, € que a propria Constituicao Federal e Legislagao que
trata sobre o SUS preveem o atendimento em rede regionalizada e hierarquizada. Isto ¢ o

que salienta Dresch (2012, p. 51):

O contingente populacional do Brasil ¢ as desigualdades regionais evidenciam a
assimetria federativa, de modo que ndo se pode imaginar o atendimento a saude de
forma centralizada no Brasil. Por isso se justifica a formagdo de redes regionalizadas e
hierarquizadas com a distribui¢@o de atribui¢des e reparticdo de competéncias entre os
gestores da saude.

Por tal pretexto, percebe-se que ha uma organizag¢ao de competéncias discutida pela
Comissdo Intergestores Tripartite com normas do Ministério da Satde debatidas por
conselhos gestores de satde, o que deveria facilitar o usuério no meio de sua busca pelo
tratamento adequado de saude. Assim, registrando-se falta, no momento de litigar, se ja
ndo direciona para o ente competente, o proprio Judicidrio entenderia a quem compelir.
Deve-se examinar, contudo, se ¢ de sua capacidade institucional compreender e definir
certos temas.

A referida discussdo da tomada de decisdo do magistrado em preservar um direito
e ter que agir fora de sua finalidade constitucional faz com que importe estudar sobre suas
capacidades institucionais, ja que, a exemplo, a organizacdo de competéncias no
fornecimento de medicamentos ndo passa por sua formacdo, pois se trata de uma
discussdo da gestdo de satde publica, dentre outras tematicas que chegam no dia a dia da
sua atividade jurisdicional.

A respeito do assunto, na obra Interpretation and Institutions, de autoria de Cass
Sunsteins e Adrian Vermeule, ¢ discorrido exatamente sobre essa interposicao do Poder
Judiciario, buscando uma solugdo ideal, dentro das causas especificas que chegam, o que

acarreta seu ativismo.
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Sustein e Vermeule (2002, p. 23) fazem questionamentos a filésofos que trazem
teorias sobre a forma em que decide o juiz e como definem um julgamento correto, em
que os magistrados trariam a matéria legal para a sua decisdo. Onde estaria, no entanto, o
ponto de virada institucional? Seria a melhor, ou primeira melhor decisdo? Assim

respondem:

Nossa resposta minima a essas perguntas ¢ que, sem analise institucional, os primeiros
melhores relatos ndo podem produzir conclusdes sensatas sobre regras interpretativas.
E impossivel derivar regras interpretativas diretamente dos primeiros melhores
principios, sem responder as segundas melhores perguntas sobre desempenho
institucional. Considere uma analogia. Em economia, a ideia do segundo melhor
demonstra que, se nao for possivel obter uma eficiéncia perfeita, a eficiéncia ndo ¢é
necessariamente maximizada aproximando-se das primeiras melhores condi¢des de
eficiéncia o mais proximo possivel; o segundo melhor resultado pode, em principio, ser
obtido afastando-se das primeiras melhores condi¢des em outros aspectos. Da mesma
forma, se um juiz imperfeito sabe que ficara aquém do padrdo de perfeigdo definido
pelo primeiro melhor relato da interpretagdo, ndo estd claro que ele deva tentar
aproximar ou abordar esse padrao o mais proximo possivel.

Como se verifica, a andlise institucional ¢ uma condi¢do para que se tenha uma
melhor decisdo, por mais que se tenha uma lei especifica que trata sobre politicas publicas
de saude, como tratado anteriormente, precisa-se de um maior aprofundamento e de
decisdes que ndo fujam da situacdo real.

As criticas a diversos filésofos sdo inerentes as teorias ideais, que buscam a
perfeicdo, distanciando-se da realidade, tendo em vista que sdo seres imperfeitos que
julgam aquilo.

Diego Werneck e Fernando Leal (2011, p. 26), ao tocarem no tema, chamam de
“juiz de carne 0sso0”, em uma contrargumentacao a ideia do juiz Hércules, corroboram a
critica: um juiz de carne e osso pode até ndo ser Hércules, mas a métrica utilizada para
orienta-lo e critica-lo continua sendo “Olimpica”.

Alias, cumpre destacar que os proprios autores trazem uma das origens do modelo,
chamado contrafatico, do Juiz Hércules, da obra de Ronald Dworkin, que foi assim

interpretada por Stephen Guest (2011, p. 28):

Defendendo o recurso a figura imaginada do Juiz Hércules, Guest argumenta que os
economistas, por exemplo, trabalham com um modelo de “mercado perfeito” que
também ¢ contrafatico. Essa comparacdo, porém, foge completamente do ponto
relevante. Pois o “mercado” é uma idealizacdo descritiva: os agentes economicos reais
que compdem o mercado real “imperfeito” nao olham para o contrafatico do “mercado
ideal” para saber como devem agir. Eles simplesmente agem, e se, na maioria dos casos,
essas agodes se aproximam do que descreve o contrafatico do “mercado ideal”, ¢ um
sinal de que ¢é possivel fazer predi¢gdes mais ou menos acuradas do comportamento das
pessoas. Hércules, ao contrario, ¢ um parametro para critica de toda e qualquer decisdo
judicial: diferentemente do que ocorre com os agentes econdmicos e o “mercado ideal”,
a teoria de Dworkin — como toda teoria normativa — pressupdem que os juizes devem
tentar atingir o patamar de correcdo judicial de Hércules.
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Percebe-se a incessante busca, como exemplo pela economia, para ilustrar o
entendimento da melhor estratégia para a tomada de decisdo, que ndo ¢ a primeira melhor
solucdo, mas, sim, a segunda, diante das capacidades institucionais, conforme
entendimento dos doutrinadores.

Sobre tal argumento, ele ¢ relacionado as “teorias normativas sobre a funcao
judicial”, pois se estas s@o legitimadas como corroboram diversos autores, devem elas,
assim, recorrer as instituicdes que sofreram impacto sobre a decisdo do magistrado, que
possui tal expertise no tema (ARGUELHES; LEAL, 2011).

Assim sendo, deve o juiz reconhecer o que lhe cabe ou, verificando como uma
oportunidade de assegurar determinados direitos, tomar decisdes razoaveis para que nao
cause um impacto negativo em outras areas.

No capitulo anterior foi apresentada uma decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em que o magistrado ndo quis encaminhar o requerente ao médico do SUS, pois a
prescricao do médico particular j& era suficiente, tendo em vista ser especialista no
assunto como o outro profissional, como grifado na citagdo e aqui relembrada:
“Documentos que independentemente de terem sido firmados por profissional da rede
publica ou privada de saude, tém igual validade. Médico ¢ profissional legal e
tecnicamente habilitado para prescrever o melhor tratamento ao paciente”. (SAO
PAULO, 2017, online).

Considerando decisdes como essas, vé-se a importancia do estudo da temadtica, pois,
também, o magistrado ndo deve perder sua discricionariedade e seu livre convencimento,
valendo-se, apenas, de uma opinido de um especialista, passivel de imparcialidade.

Acerca disso, importa referenciar o livro Logica Informal, de Douglas N. Walton
(2012, p.253-255), que traz diversos exemplos de apelos ao testemunho de especialistas
no tribunal estadunidense concordando na importancia de sua participacdo, mas que ¢é

confiavel a sua imparcialidade:

O uso de apelo a autoridade aumentou nos tribunais, que, hoje em dia, a maioria dos
grandes julgamentos envolve algum tipo de depoimento especializado. Especialistas
médicos, psicologos, peritos em balistica, estatisticos e cientistas de todos os tipos sdo
chamados para depor sobre todos os tipos de aspectos.

[..]

Assim, Segundo Imwinkelried (1986), houve um rebaixamento gradual dos padrdes
relativos a introdugdo, nos tribunais, de provas fornecidas por especialistas. Com isto,
estes podem tirar conclusoes livremente, sem sofrer contestagdes. O problema € que os
novos padrdes liberalizados tém obrigado advogados, juizes e jurados a avaliar o mérito
de teorias cientificas, mesmo ndo sendo especialistas na area.
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Para ilustrar, menciona-se decisdo unanime do Superior Tribunal de Justica (STJ)

(2018, online), que rejeitou laudo pericial em assunto que tratava sobre incidente de

insanidade mental, conforme ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. INCIDENTE DE INSANIDADE MENTAL. LAUDO PERICIAL.
REJEICAO PARCIAL. LIVRE MOTIVACAO DO MAGISTRADO. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Conforme o principio do livre convencimento motivado e consoante
o disposto no art. 182 do Cddigo de Processo Penal - CPP, o laudo pericial ndo vincula
o magistrado, que podera aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte, desde que o faga
em decisdo validamente motivada, o que restou observado no caso em apreco.
Precedentes. 2. Agravo regimental desprovido.

(STJ - AgRg no REsp: 1536612 RS 2014/0288883-8, Relator: Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Data de Julgamento: 07/06/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 20/06/2018).

No contexto das capacidades institucionais nos julgados da saude, decisdes de

magistrados que causam impacto ndo somente aquele particular, mas julgando um caso

de um particular, traz choque a toda a coletividade, o que deve ser verificado pelo juiz.

Este ponto leva ao pressuposto metodoldogico do tema das capacidades

institucionais, o consequencialismo, ou seja, diante de uma circunstancia de compreensao

da tematica da discussdo, ¢ dever do magistrado tomar a decisdo da melhor maneira em

um contexto geral, conforme esclarecem Arguelhes e Leal (2011, p.24):

Trata-se da ideia de que, tendo-se a especializag@o funcional como ideal e levando-se
em conta a variabilidade fundamental das capacidades das institui¢des de atenderem a
dados fins constitucionais, deve-se escolher uma teoria, concepgdo ou alternativa de
decisdo a partir das consequéncias que ela ¢ capaz de produzir, direta ou indiretamente.
Mais especificamente, a teoria requer que se considere como correta a melhor
alternativa relativa, entendida como sendo aquela que promova, em um grau no minimo
idéntico ao de outras a¢des possiveis no momento da decisao, um determinado fim.
Trata-se de um tipo de estrutura consequencialista de raciocinio. Nesse sentido, quando
se entra no terreno das capacidades institucionais, ndo faz sentido apontar para uma
dada obrigagdo, poder ou vedagdo juridica constante de um texto legal como um
elemento suficiente para optar por esta ou aquela alternativa decisoria simplesmente
porque uma das func¢des dessas formulagdes ¢ impedir a consideragdo de quaisquer
outros possiveis caminhos de decisdo.

Para verificar este pressuposto metodoldgico, tem-se que compreender sua

especialidade e sua funcionalidade, mas também a sua falibilidade, que passa pela

confiabilidade de cada instituicdo para se verificar que aquele caminho por ela

direcionada seria o melhor rumo a se seguir. Sobre isso, os referidos autores (2011, p. 20)

explicam:

Nesses casos, comparam-se as aptidoes de cada uma delas para se determinar qual
instituicdo reune as melhores condigdes para oferecer respostas para determinados
problemas. Esse esquema geral, como se percebe, s6 faz sentido se existe alguma
margem de duvida a respeito da possibilidade de as instituicdes em consideragdo
fornecerem as melhores respostas possiveis para problemas de certo tipo ou, no minimo,
de se determinar com certeza a probabilidade com que as decisdes de diferentes
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instituigdes podem promover determinado fim relevante. Se, a luz das capacidades de
uma determinada instituicdo, ndo se questiona a sua aptiddo para, por meio de suas
decisdes, promover os objetivos para os quais foi desenhada, analises a respeito dos
seus méritos e deméritos relativos a outra(s) instituicdo(des) perdem completamente o
sentido.

A falibilidade do consequencialismo e, antes, do convencimento do magistrado ¢
muito consideravel e demonstra a linha ténue em que o magistrado se encontra para tomar
decisdes que causem repercussdo ao nivel de politicas publicas ou de legislacdes

especificas, como a do trabalho, conforme sustentam Vermeuele e Sunstein (2011, p. 46):

Deve ficar claro que qualquer esforgo para proceder dessa maneira deve prestar muita
atengdo a dois problemas. Primeiro, os juizes podem ndo saber o que estdo fazendo. No
mercado de trabalho, por exemplo, alguns observadores sugerem que as descargas
arbitrarias sdo realmente raras, e que o direito de receber alta apenas por razodes
relacionadas ao trabalho ndo protegeria realmente os funcionarios que mereciam, mas
aumentaria o litigio sem mérito, sendo os funcionarios as vitimas (por meio de salérios
ou emprego reduzidos). Qualquer mudanga significativa na lei comum pode ter grandes
efeitos sistémicos no mercado de trabalho, e os tribunais ndo estdo em boa posigao para
antecipar esses efeitos. No que diz respeito aos danos punitivos, ndo ¢ tdo claro que
deva haver uma relagdo sensata, o tempo todo, entre a sentenca compensatoria € a
sentenga punitiva.

Portanto, o influxo também na lei comum causa efeitos sistémicos na contextura
econdmica, o que traz novamente o debate da melhor solu¢do possivel em uma decisao
para efetivar o objetivo geral.

Além disso, algumas sdo as decisdes que demonstram a total desconsideracao pela
organizacdo institucional, havendo atuagdo ativista por parte do Judicidrio, neste estudo

apresentando o que tange as competéncias dos entes federativos.

3.1.2 Atuacdo do judiciario em demandas de medicamentos e tratamentos de competéncia

distinta do ente federado requerido

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo proferida pelo entdo
Presidente da Corte, ministro Dias Toffoli, de suspensdo de tutela provisoria, ajuizada
pelo Municipio de Jundiai, em face de decisdo exarada pela Sexta Turma do Tribunal
Federal da 3" Regido, nos autos do Agravo de Instrumento n° 5002921-
89.2018.4.03.0000, em 16 de maio de 2019, adentrou uma discussdo sobre a Comissio
Intergestores Tripartite, e determinou a suspensdo do Municipio no financiamento de
medicamento de alto custo e de alta complexidade, em que, entre os argumentos, afirmou
que “[...] ndo h4, ainda — do que se tenha noticia — defini¢do da reparticdo de atribuicdes

entre os entes na Comissao Intergestores Tripartite.” (BRASIL, 2019, online).
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As questdes observadas neste capitulo vém desde a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988, e a referida decisdo foi julgada em maio de 2019. De 14 pra ca existiram
avangos ano a ano na discussdo das competéncias, considerando a dificuldade de Estados
e Municipios na prestacdo dos servigos a saude, sendo, inclusive, explicitadas em
portarias do Ministério da Satde, e a Suprema Corte demonstra desconhecimento.

Outrossim, por mais que este trecho ndo seja a razdo de decidir da causa, pois se
viu que na matéria em si a Corte observou com sensatez por verificar exatamente a
dificuldade dos municipios, a referida passagem da decisdo ¢ divisada como preocupante,
dentro de um estudo sobre o Direito como integridade, e estar por desconsiderar um dos
fatores institucionais mais importante na tematica.

Desta maneira, o caso em pauta conforma um medicamento de alta complexidade
e o proprio Ministro destaca em sua decisdo que a responsabilidade ¢ assumida
exclusivamente pelo Ente federal, ou repartida entre Estados e Unido. Isto deixa a
entender que, caso o Ente federal nao forneca o referido medicamento, quem sera
determinado a fazer serd o Estado.

Outro ponto que merece atengdo ¢ acerca da responsabilidade isolada de um ente
federado perante a Justiga, isto €, apesar da solidariedade entre os entes, quando apenas
um destes ¢ requerido judicialmente, ¢ passivel de ser demandado em juizo para o
cumprimento da obrigacdo que, em tese, seria de outro.

Nesse caso, caberia ao ente federado contestar acerca da competéncia de outrem,
no entanto, o magistrado, em sede de tutela antecipada, ja determina, assim mesmo, o
fornecimento do tratamento de satde pela entidade politica requerida.

A titulo de exemplo, tem-se o Acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
no processo n° 0188620-87.2019.8.06.0001, que determinou ao Estado do Ceara o
fornecimento de medicamento de oncologia, para tratamento de cancer de pulmao por
parte da requerente.

Na referida decisdo, a juiza relatora ressalta exatamente o principio constitucional
da solidariedade entre os entes em se responsabilizar pelo tratamento de satide, de modo
que, quando sdo requeridos isoladamente, cumprem a obriga¢do, conforme ementa

(CEARA, 2020, online):

EMENTA: REEXAME NECESSARIO. PROCESSUAL
CIVIL.CONSTITUCIONAL. ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER.FORNECIMENTODEMEDICAMENTOS(TEMA106). OBRIGACAO

CONCORRENTE ENTRE OS ENTES DAFEDERACAO. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. TUTELADA SAUDE. DEVER CONSTITUCIONAL DOS
ENTESPUBLICOS. SENTENCA CONFIRMADA.1. Tratam os autos de reexame
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necessario em face de sentenga que, ao apreciar demanda ajuizada em face do Estado
do Cear4, julgou procedente o pedido, condenando o ente a fornecer medicamentos ao
autor portador de neoplasia de pulméao.2. Pela literalidade do art. 23 da CF/88, constata-
se que a Unido, os Estados e os Municipios sdo solidariamente responsaveis pela
efetividade do direito fundamental & satide, de modo que todos eles, ou cada um
isoladamente, pode ser demandado em juizo para o cumprimento destaobrigagdo.3. A
atuacdo dos Poderes Publicos estd adstrita a consecucao do referido direito, devendo
priorizar sua efetivacdo face a outras medidas administrativas de carater secundario.
Trata-se do conhecido efeito vinculante dos direitos fundamentais.4. Neste desiderato,
o Judiciario tem por dever ndo sé respeitar tais normas, mas igualmente garantir que o
Executivo e o Legislativo confiram a elas a maxima efetividade. - Reexame Necessario
conhecido. - Senten¢a mantida. (Processo n° 0188620-87.2019.8.06.0001. Comarca de
Fortaleza. Rel®. Des®. Rosilene Ferreira Facundo. Julgado em 19/10/2020, registrado o
em DJCE 03/11/2020).

Portanto, apesar de existir o regime de competéncias entre os entes da Federagao, o
principio constitucional da solidariedade permanece em questdo no Judiciario, mesmo
havendo previsdo na propria Constituigdo Federal sobre a organizacdo entre os entes na
distribuicdo de responsabilidades.

Importa destacar que ha respaldo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
(2020, online) que fixou tese de repercussao geral n® 793 no recurso extraordinario n°
855178, que tratava da solidariedade dos entes federativos para o pagamento de
medicamentos e tratamentos deferidos por decis@o judicial. Na ocasido, foi firmada a tese

de que:

Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude e, diante dos critérios
constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial
direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e
determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Verifica-se, na referida tese, que todos os entes federados podem ser demandados
solidariamente como litisconsortes passivos, devendo o magistrado direcionar o
cumprimento da obrigacdo ao ente responsavel, de acordo com a reparticio de
competéncias do SUS, fazendo com que, aquele ente ndo responsavel financeiramente
pela obrigagao seja ressarcido por a quem ela competia.

Considerando tudo isso, tendo em vista o direito a vida como superior
hierarquicamente aos demais principios, conforme demonstrado em diversas decisoes,
caberia, entdo, ao Estado do Ceara requerer ressarcimento pelo custo do medicamento
fornecido a Unido? Como serd averiguado nas decisdes a seguir, existem julgados que
citam tal direito. Dessa maneira, como se verifica em outras decisdes em que os trés entes

federativos estdo envolvidos no polo passivo, existe a determinacdo de um ente ser
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compelido na obrigagdo em demandas de medicamentos e tratamentos de competéncia
distinta de sua responsabilidade institucional.

Em ag¢des em que a Unido Federal ¢ parte, juntamente com o Estado do Cear4,
verificam-se 0s magistrados mais favordveis ao fornecimento por parte do Estado-
membro e ressaltando sua responsabilidade solidaria. No caso de medicamentos
oncolégicos, de competéncia, aqui demonstrada, da Unido, j4 ha um entendimento
jurisprudencial em favor da participacdo U.F. em prestar todo o apoio necessério durante
o tratamento, bem como o ressarcimento ao Estado.

Constata-se isso em decisdes como a proferida pelo juiz da 3* Vara da Justica
Federal, George Marmelstein Lima, no processo n° 0807465-97.2020.4.05.81008, em que
a parte requer, dos entes federativos, o medicamento VENETOCLAX de 600mg para o
tratamento de Leucemia Mieloide Aguda (CID. 10 — C92.0). O magistrado impde, assim,
ao Estado do Ceara o fornecimento do firmaco, mas compele & Unido o suporte € o

posterior reembolso financeiro ao Estado:

Por fim, considerando que também cabe ao Estado do Ceara4, a gestio dos recursos
destinados a saude, o que favorece o célere e adequado cumprimento dos termos
desta decisdo, entendo que o comando contido nesta decisdo devera se dirigir também
ao referido ente. Posto isso, DEFIRO o pedido de tutela provisoria de urgéncia
antecipada, nos termos do art. 300 do novo CPC, a fim de reconhecer o direito do autor
VALMIR BATISTA DA SILVA NEVES de iniciar o seu tratamento com o
medicamento VENETOCLAX (VENCLEXTA ®), de 600 mg diario, a partir do 4° dia,
por via oral, por tempo indeterminado, enquanto necessario para o tratamento da
doenga, nos termos da receita médica acostada a inicial, bem como os insumos e
materiais necessarios a realizagdo do tratamento, devendo o farmaco ser fornecido no
local onde a parte autora faz o tratamento, cabendo ao Estado do Ceara ultimar o
fornecimento do medicamento, na forma prescrita pelo médico. [...] A Unidio devera
prestar a assisténcia necessiaria ao Estado do Ceard, a fim de dar pleno
cumprimento a presente decisio, devendo reembolsar, pro rata, os custos
efetuados pelo 6rgao estadual. (Grifou-se).

Outra decisdo também da Justica Federal do Cearé foi a do Processo n® 0823628-
89.2019.4.05.8100°, cujos entes federal, estadual e do Municipio de Fortaleza foram
requeridos a fornecer ao paciente o medicamento NIVOLUMABE (OPDIVO) para
tratamento de cancer de pulmdo, em que a magistrada da 7* Vara Federal, Karla de
Almeida Miranda Maia, em decisdo acerca do pedido de tutela, teve entendimento similar
ao do juiz do processo anterior quando compeliu o fornecimento ao Estado do Ceara, mas
devendo o ente competente pelo fornecimento deste tipo de farmaco, a Unido Federal,

ressarcir o Ente estadual nas despesas pela aquisicdo do medicamento:

8 Disponivel em: <www.jfce. jus.br>.
° Disponivel em: <www jfce.jus.br>.
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Alinhada a tais razdes, DEFIRO A TUTELA DE URGENCIA, para determinar ao
ESTADO DO CEARA que preste assisténcia farmacéutica ao promovente,
fornecendo-lhe, no prazo maximo de 05 (cinco) dias titeis, 0 medicamento prescrito
por receituario médico, conforme dantes assentado, qual seja, NIVOLUMABE
(OPDIVO), na dose 240mg, a cada 2 semanas ou 480 mg, a cada 4 semanas, totalizando
4 ampolas de 100 mg e 2ampolas de 40 mg a cada més, conforme consta do receituario
médico anexado aos autos. Determino, ainda, 38 UNIAO que faca o ressarcimento ao
Estado do Ceara das despesas pela aquisi¢io do medicamento supramencionado,
nos termos subitem 3.1, alinea ""d", da Portaria n° 399, de 22 de fevereiro de 2006,
do Ministério da Satde, independentemente deste medicamento constar em lista
de medicamentos de dispensacio excepcional (alto custo) daquele Ministério.
(Grifou-se).

Importa analisar que o referido julgado faz referéncia a Portaria do Ministério da
Satde que distribui competéncias no Pacto pela Saude, tendo-se, assim, uma decisdo que
integra a organiza¢do administrativa dos entes, a estruturacdo de competéncias do SUS e,
principalmente, observando o direito fundamental do paciente.

Ressaltando, ainda mais, a referida questdo da atuag¢do do Judiciario em demandas
de medicamentos e tratamento de competéncia distinta do federado ente requerido,
verifica-se, a seguir, mais uma decisdo que segue a mesma linha em sua razao de decidir,
por se tratar de um caso andlogo ao anterior. Trata-se de agdo para fornecimento de
medicamento para tratamento de cancer, com, ao fim, a determinagao de ressarcimento
por parte do federado ente competente ao ente publico compelido em fornecer o farmaco.
Trata-se da sentenga do Processo n° 0813482-23.2018.4.05.8100'°, sentenca do juiz

federal Danilo Dias Vasconcelos de Almeida, como se verifica:

Diante do que foi exposto, JULGO PROCEDENTE o objeto desta acdo, nos termos do
art. 487, I, do CPC, para o efeito de confirmar a medida liminar deferida que condenou
o Estado do Ceara a fornecer o medicamento OPDIVO (NIVOLUMABE), a parte
autora, na forma requerida na exordial, bem assim a Unifo a ressarcir a aludida
unidade federativa (Estado do Ceara), nos limites previstos nas normas de regéncia,
0 gasto com o fornecimento da medicagao, nos termos apontados no receituario médico
que acompanhou a exordial. (Grifou-se).

Assim, note-se o precedente judicial importante para o proprio Estado do Ceard
quando fornecer medicamento distinto de sua competéncia, ja que s6 aqui demonstrado ¢é
o terceiro caso em que ¢ compelido a fornecer farmaco oncoldgico de competéncia da
Unido.

Dessa maneira, diz-se que o Estado do Ceara deve instaurar procedimento
licitatério para aquisi¢do desse tipo de medicamento, mesmo ndo sendo de sua
competéncia fornecer, mas sabendo que, nas proximas decisdes judiciais similares, o

magistrado provavelmente ira julgar assim, de acordo com os precedentes postos, com o

19 Disponivel em: <www.jfce. jus.br>.
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destaque que o valor utilizado para a compra podera ser posteriormente reembolsado pela
Unido Federal.

Dessa maneira, a Administragdo Publica estadual deve se planejar
administrativamente e também financeiramente, conforme tais precedentes judiciais.
Assim sendo, de acordo com tais determinacdes judiciais, faz-se necessario estudar a

forca dessas decisdes na organizac¢ao do Estado, sendo vinculado pelos precedentes.

3.2 Vinculacio da Administracdo Publica estadual aos precedentes judiciais da saude

3.2.1 Precedentes vinculantes

Além do que foi mencionado no capitulo primeiro, quando se verificou que, no caso
de uma judicializagdo de casos repetitivos, com a mesma peti¢do inicial e causa de pedir,
o precedente judicial deve ser considerado vinculante, em respeito, inclusive, ao artigo
927 do Cédigo de Processo Civil, haja vista a quantidade de processos que chegam aos
Tribunais Superiores, a discrepancia de decisdes nos diferentes Tribunais do pais ou até
mesmo entre as turmas de um mesmo tribunal. Por consequéncia, visando buscar a
seguranga juridica das manifestacdes judiciais, compreende-se que as decisdes judiciais
que garantem atendimento de satide a uma parte da populacdo impacta na organizagao
administrativa do 6rgdo publico, além da despropor¢do nos encargos financeiros e
administrativos que causam entre os entes federativos dentro de suas competéncias.

Outrossim, por mais que o Estado requeira o ressarcimento pelo fornecimento de
medicamentos de competéncia da Unido, ainda assim, possui responsabilidade perante
seus governados, de modo que, compreendendo que a busca pela litigancia judicial pode
lhe trazer um Onus financeiro sem estimativa, precisara realizar uma estruturagao no seu
sistema para que consiga atender a todas as demandas que chegam.

Além do mais, ndo se ha de esquecer daquela outra parcela da populacdo que nao
possui uma sentenga, mas que também tem o mesmo direito em ser atendido pelo SUS,
até porque podera ser uma futura litigante judicial, em caso de ndo atendimento, causando
um aumento de demanda incessante ao Estado.

Importante ¢ compreender que essa tentativa de estruturacdo do sistema ndo ¢ de
interesse apenas do Poder Executivo, dado que 6rgdos de fiscalizagdo, por exemplo, t€ém

que colaborar resolutivamente, e ndo apenas apontar o erro e punir.
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Para ilustrar, se durante uma fiscaliza¢ao do Tribunal de Contas do Estado do Ceara
(TCE-CE), este percebe que ha uma desorganizacdo nos procedimentos licitatorios do
Estado em ndo adquirir medicamentos suficientes para tratamento de doenca que ¢
recorrente ser demandada ao 6rgdo de saude, o orgdo fiscalizador pode, em seu parecer,
recomendar medidas como a elaboragdo de Atas de Registro de Preco, que nao obrigam
o Estado a contratar s6 se necessario durante um ano.

O TCE-CE também pode sugerir medidas como a aquisi¢do de medicamento que
ndo sdo de competéncia do Estado, considerando que sdo recorrentes as demandas
judiciais, e a compra por dispensa de licitagdo ¢ mais onerosa, em razao do tempo curto
e da falta de competitividade que a empresa fornecedora tem para talvez baixar o valor
do produto.

A responsabilidade desses o6rgdos e de outras autoridades se dd porque tais
recomendacdes viram precedentes administrativos e vinculam a Administragdo Publica
em seu cumprimento.

Daniel Wunder Hachem (2015, p. 73-74) exemplifica a questdo:

Um exemplo que envolve o direito fundamental social a moradia pode ilustrar a
afirmac¢@o. Imagine-se a situacdo em que diversas familias estejam, ha anos, ocupando
imoveis publicos em um mesmo bairro, localizados em area de preservagao permanente,
e que diversas delas cumpram as exigéncias previstas no art. 1° da Medida Proviséria
n® 2.220/01 para receberem a concessao especial de uso para fins de moradia. Por se
tratar de lotes inseridos em uma regido destinada a protecdo ambiental, o art. 5°, III, do
referido diploma confere uma competéncia discriciondria para a Administragdo
deliberar se serd mais conveniente e oportuno conceder o titulo naquele lugar ou
remové-las para outro local providenciado pelo Poder Publico. As familias pretendem
manter-se na regido por estarem ha anos ali situadas, ja tendo formado raizes e lagos
sociais com a vizinhanga. A autoridade publica competente defere os pedidos de
concessao especial de uso para algumas familias na propria localidade, apoiada em
parecer técnico atestando que a permanéncia da comunidade na area ndo acarreta danos
ao meio-ambiente. Formam-se, pois, precedentes administrativos favoraveis a tutela
administrativa do direito fundamental & moradia. Posteriormente, um novo agente
assume a fungdo encarregada da apreciacdo desses pedidos e indefere novos pleitos,
ainda ndo apreciados, de familias vizinhas daquelas que obtiveram a concessao, sob o
argumento de que o simples fato de tratar-se de area de preservacdo permanente
justificaria o exercicio da faculdade discricionaria de negar a outorga dos titulos as
familias naquele local. A conduta administrativa, nesse caso, sera ofensiva aos
principios da igualdade, impessoalidade e seguranga juridica, visto que a Administracado
tera dispensado tratamento antiisondmico aos grupos que obtiveram a negativa da
protecdo do seu direito social. Eles poderdo, por isso, postular judicialmente a
condenagdo do Estado a fornecer a concessdo, haja vista o preenchimento dos
pressupostos basicos para tanto somado a existéncia de precedentes administrativos
benéficos a satisfagdo de um direito fundamental social.

E importante verificar que o tema dos precedentes transcende a seara jurisdicional,
considerando que dentro da Administragdo Publica existe um conjunto de regras, nao

anteriormente escritas, mas que sdo obedecidas, tendo em vista a autoridade que profere,
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além do impacto causado na populagdo, ponto esse de principal relevancia, conforme
visto no exemplo citado acima por parte de Hachem.

E sobre a relevancia do impacto social que tem uma decisdo para o Poder Executivo,
também serve para os precedentes judiciais, ja que a todo tempo se discute o direito
fundamental a satide do cidaddo que busca o Judicidrio, mas ndo se recorda daquele, ja
que esta na fila de espera do SUS sem atendimento, porque ndo buscou o caminho da
litigancia.

Neste trabalho, verificou-se que os magistrados que mais buscam a integridade,
antes de proferir a decisdo, demonstram compreender o impacto causado no sistema de
saude, o que reflete no proprio demandante judicial.

Para Hachem (2015, p. 74), a vinculagdo dos precedentes judiciais na
Administragdo Publica, remetendo a todas as pessoas em situacdo analoga aquele que

judicializou, pode ser uma forma de resolver a cultura de judicializagdo no Brasil:

Por for¢a da vinculagdo aos precedentes judiciais relativos & promocgdo de direitos
sociais, a Administragdo Publica, j& condenada judicialmente em reiterados casos
similares por decisdes com efeitos inter partes, tera a obrigagdo de tratar da mesma
forma os demais titulares do mesmo direito fundamental que foi satisfeito pela via
judicial individual, ainda que eles ndo tenham obtido um provimento jurisdicional
determinado em seu favor. A proposta visa arrefecer um dos principais aspectos
problematicos do ativismo judicial no campo dos direitos fundamentais sociais,
consistente na violagdo do principio da igualdade, muitas vezes (embora nem sempre)
configurada. Nesse caso, diferentemente dos precedentes administrativos, devera haver
jurisprudéncia pacificada dos tribunais locais ou das Cortes Superiores reconhecendo o
dever de tutela do direito social em questdo, uma vez que aqui ndo se trata de
interpretacdo realizada pela propria Administragdo, podendo haver posigdes
divergentes, o que inviabilizaria a proposta.

Portanto, considerando que a Administragdo Publica, também, deve respeitar o
principio constitucional explicito no art. 37, qual seja, o principio da igualdade, devera
dar o mesmo tratamento a todos seus governados sem distingdo. Assim se a saida para o
tratamento da doenca de um cidaddo ¢ o medicamento X, os demais terdo também direito
a isso. Dessa maneira, a Secretaria de Saude desse ente publico deve iniciar procedimento
licitatorio, de acordo com a demanda e sua progressao.

Em caso contrario, conforme ressalta Hachem (2015, p. 76), haverd uma
discriminacao ilegitima entre os administrados “com sentenca” e “sem sentenga”, o que

faz aumentar a judicializagdo. Nas palavras do autor:

A discriminag@o ilegitima decorrente do provimento isolado conduz a um tratamento
desigual entre “cidaddos ‘com sentenga’ e ‘sem sentenga’”’, sem que haja fundamento
juridico-constitucional a autoriza-lo. E a consequéncia dessa postura ¢ a conversao do
Judicidrio na “porta das esperangas” para a reivindica¢do de beneficios sociais que
deveriam ser naturalmente proporcionados pelo Estado. A parcela da populagdo alijada
do acesso a Justica — em geral, a mais carente de tais prestagcdes — passa a ser ainda mais
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desfavorecida. De um lado, por ndo ostentar condi¢des financeiras e de informagao para
postular judicialmente tais agdes administrativas; de outro, pelo fato de que a drastica
elevagdo das demandas individuais solucionadas por essa via impacta diretamente na
redugdo de disponibilidade orcamentéria para a satisfagdo espontanea e racionalizada
dos mesmos direitos fundamentais sociais pela Administragdo Publica, por meio da
prestagdo de servigos publicos e implementagdo de politicas publicas.

Além da igualdade, Juarez Freitas (1999, p. 15-16) cita, quando fala do respeito aos
precedentes judiciais, dentre outros principios, a economicidade e celeridade, ou seja, o
principio da eficiéncia administrativa, o que ¢ relacionado com o exemplo dado em que
o Estado ja busca o menor pre¢o na aquisi¢do, sem surpresas, € se antevé as futuras

demandas que cheguem, dando rapida resposta:

[...] o ndo-acatamento corre o risco de ofender, gravemente, o principio da
economicidade, por duas razdes primaciais. Em primeiro plano, porquanto, numa
demonstrag¢do de suposto zelo, deixa-se de cuidar, no tempo devido, de muitissimas
outras, verdadeiramente ilegitimas, agressdes impostas ao abalado erario publico. Neste
passo e ndo raro, o combate severo e enérgico contra a sonegacdo, a improbidade
administrativa ou a ma-prestagdo dos servigos publicos resulta debilitado, ja que
malversadas ou desviadas as melhores energias em postulagcdes ou recursos com o
animo protelatério ou meramente rotineiro. [...] Em segundo lugar, a morosidade
processual, além de se revelar fatal para cidaddo vitimados pela sindrome das vitdrias
com sabor amargo, acaba sendo dispendiosa e onerosissima para os cofres publico.
Paga-se — na pratica o contribuinte, bem entendido — pesadamente para compensar a
tardanca apta a produzir danos irreparaveis ou de dificil reparacdo, sobremodo quando
se configura o carater protelatdrio ou mesmo a mencionada litigancia de ma-fé.

Também o Poder Judiciario, entretanto, auxilia dentro de sua decisdo a respeito
dessa organiza¢do por parte da Administracdo Publica, transpondo critérios como os
citados na decisdo do STF sobre os medicamentos sem registro na ANVISA ou os
requisitos criados pelo STJ para o fornecimento de medicamentos fora dos protocolos do
SUS.

Um caso concreto que merece destaque na referida pesquisa tenta fazer com que a
Administragdo Publica consiga atender, igualitdria e eficientemente, a todos os
demandantes de um mesmo caso concreto, ¢ o Poder Judiciario buscou em uma agao
proporcionar a integridade entre o direito que o cidaddo busca e o conhecimento da
estrutura do SUS.

Para tanto, em uma Agao Civil Publica, proposta pelo Ministério Piblico Federal,
para regularizacao das filas de cirurgias, a entdo juiza da 6* Vara Federal do Ceara, Cintia
Menezes Brunetta, convocou todas as entidades que possui participagdo no tema, para
uma audiéncia publica a fim de solucionar o problema das filas de cirurgia ortopédica, de
modo que participaram os trés entes federativos solidarios, isto ¢, Unido, Estado do Ceara

€ Municipio de Fortaleza.
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Na referida decisdo, foram homologados os parametros de classificacdo da
prioridade para o procedimento cirargico. Apds ultima audiéncia que reuniu todos os
entes e instituicdes competentes, “chegou-se a um acordo sobre o protocolo para manejo
da fila, por ordem de chamada, de pacientes em espera” (CEARA, 2017, online), ¢ a

magistrada complementou o julgado determinando a seguinte estruturagdo hospitalar:

1. Paciente encontrado e niio deseja realizar no momento

Esses pacientes foram localizados e “convocados” ao hospital para a realizacdo de
cirurgia, sendo que por algum motivo, justificavel ou ndo, o paciente ndo pode
comparecer ao hospital para a realizagdo de cirurgia.

O hospital deve tratar da seguinte forma:

a. Registrar no sistema de regulacdo, o motivo no qual o paciente ndo pode realizar a
cirurgia

b. Avisar que sera aguardado 60 dias para chama-lo novamente

¢. Ao cumprir o prazo de chamada, caso o paciente ndo possa comparecer, salvo por
razao médica, informa-lo de que o mesmo ird para o final da fila de cirurgia daquele
procedimento (registrar no sistema de regulag@o).

2. Paciente encontrado, confirma a presenca e falta a cirurgia ou a consulta pré-
cirargica.

Esses pacientes foram localizados e “convocados ao hospital para a realizagdo de
cirurgia, confirmaram a presenca, sendo que o paciente ndo comparece na data marcada.
O hospital deve tratar da seguinte forma:

a. Informar ao paciente, quando da comunicago de data o protocolo que segue.

b. Registrar no sistema de regulacdo a auséncia ao evento médico (consulta ou cirurgia)
c. Se o paciente ndo justificar a auséncia, vai para o final da fila. Se for chamado de
novo e novamente faltar, sai da fila.

d. Se o paciente justificar a auséncia por alguma razdo médica relevante, permanece na
fila.

e. Apenas a CIR retira da fila pacientes que ndo realizaram procedimentos.

3. Paciente nio localizado:

Esses pacientes nao foram localizados pelo hospital, mesmo ap6s a qualificagdo de filas
pela central de regulagdo, o hospital deve se portar da seguinte forma:

a. Tentar localizar o paciente com pelo menos uma semana de antecedéncia, sendo
realizado 3 liga¢des, sempre registrado data e hora das ligacdes.

b. Entrar em contato com a central de regulagdo, por e-mail, identificando as ocorréncias
de pacientes nao localizados.

Durante a audiéncia na 6* Vara da Justiga Federal no Ceard, a juiza federal
estabeleceu, ainda, que o Estado do Ceard e o Municipio de Fortaleza devem informar
aos pacientes que o acesso a posicao na fila por consulta e cirurgia sera feito por meio do
numero do cartdo SUS.

Dessa maneira, existiu um papel colaborativo também por parte dos entes em busca
de se organizar para solucionar o referido problema das filas de cirurgia ortopédica e
evitar a judicializacdo que poderia vir a ter. Assim, a referida decisdo judicial foi
vinculativa, ndo s6 pela for¢a judicial, mas também por influenciar positivamente a
sociedade e respeitar os tramites administrativos, ja que procurou o didlogo institucional

e decidiu dentro da presente organizacao institucional, o que na doutrina dos precedentes
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judiciais pode ser visto como um comando — isto €, uma ordem obrigatdria e geral -, como

contextualiza Serra Junior (2017, p. 132):

Indubitavelmente, a atividade judicial demanda a interpretagcdo das fontes do direito
para determinar a sua aplicabilidade ao caso concreto. Partindo do sistema de civil law,
em que se prioriza tradicionalmente a lei como fonte do direito, hd uma vasta margem
interpretativa conferida ao operador do direito, visto que, ao aplicar o diploma legal,
parte-se de um comando geral e abstrato a ser aplicado a um caso concreto. Como o
método interpretativo utilizado por um operador do direito pode ser diferente do
utilizado por outro, ¢ muito comum a existéncia de solu¢des dispares para demandas
que deveriam receber o mesmo tratamento.

Portanto, considerando nao sé essa decisdo, mas o volume de determinagdes
judiciais, o Estado do Cear4, ente publico ao qual se recorreu para o estudo, teve de buscar

opgdes para atender celeremente essas demandas judiciais.

3.2.2 Estratégias utilizadas pelo Estado para o célere atendimento as demandas judiciais

Ante uma enorme quantidade de demandas judiciais, o primeiro passo que o Estado
deve seguir para iniciar sua organizacdo em prol de reduzir a judicializacdo da saude ¢
cumprir com agilidade cada determina¢do do magistrado, evitando puni¢des que podem
Vir a ser pessoais ao gestor.

Considerando isso, ideias bésicas de comunicacdo intersetorial estabelecem o
diferente nesse sentido, como o exemplo da Secretaria da Satde do Estado do Ceara, em
que sua assessoria juridica, que ndo ¢ parte do processo, mas recebe a demanda de
imediato por ser parte integrante do 6rgdo de saude, faz a comunicacdo direta oficiando
a Procuradoria do Estado sobre as informacgdes detalhadas do paciente litigante.

Tais informagdes contém dados da coordenacdo responsdvel pela saude
farmacéutica, assim como pela Central de regulacdo que detalha o status da fila para
determinado atendimento, isso a depender de cada caso.

Ademais, além da organizagdo interna, a comunicacdo também se da entre
instituicdes, desde a troca de contatos telefonicos e conversas em grupo de whatsapps,
até mesmo formacgdes de grupos mais institucionalizados, como o Comité Executivo da
Saude, instituido por meio de Portaria do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n°
107/2010, que criou o Férum Nacional de Satde, e descentralizou para cada Estado por
meio destes comités. A concepcao se deu apds a mencionada audiéncia publica que serviu
de suporte para o STF decidir em grau recursal o pedido de Suspensdo de Tutela

Antecipada n° 175, de relatoria do ministro Gilmar Mendes.
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Compdem este Comité magistrados, membros da Defensoria Publica, do Ministério
Publico, especialistas em Direito Sanitdrio, a Ordem dos Advogados do Brasil
representando a sociedade civil, assim como os gestores publicos dos 6rgaos de satde de
cada Estado.

O referido Férum Nacional de Satde tem com finalidade o “monitoramento e
resolugcdo das demandas de assisténcia a satide, com a atribuicdo de elaborar estudos e
propor medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de procedimentos, o
reforco a efetividade dos processos judiciais a prevengao de novos conflitos”. (BRASIL,
2010, online).

Desta feita, percebe-se que a alta judicializagdo da saude trouxe como ponto
positivo o envolvimento do Judiciario no auxilio da resolugdo da temadtica, até porque ¢
assunto do seu interesse, considerando o abarrotamento de processos similares.

E na crescente dessa parceria, em 2016, foi editada a Resolugdo 238/2016 do CNJ
para criar varas especializadas na satide, nas quais todas as demandas sobre o tema seriam
dirigidas aos magistrados dessa vara, assim como o compromisso do Poder Judiciario em
capacita-los na area.

Também ficou resolvida a criagdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario
(NAT-JUS) de atribui¢do dos Comités Estaduais de Saude, que devem constituir
profissionais de satde para a elaboracdo de pareceres acerca da Medicina baseada em
evidéncias, respeitando o disposto sobre a pericia no Cédigo de Processo Civil em seu §
2°do art. 156",

O NAT-JUS ¢ uma ferramenta que fica a disposi¢do do magistrado para verificar a
procedéncia, custo e indispensabilidade de determinado medicamento, além de que o fato
de ele estar em uma vara especializada, com a devida formacao para tanto, propiciara a
ele uma forma mais técnica de tomar a decisdo relacionada ao direito a satde, assunto
este que sera mais discutido no proximo capitulo.

Ainda sobre as estratégias utilizadas pelo Estado, tem-se a parceria entre as
Secretarias de satide do Estado do Ceard e do Municipio de Fortaleza e a Defensoria
Publica Estadual, com a criagdo do Nucleo de Atendimento Inicial em Satude (NAIS) em

maio de 2016, com o objetivo de manter um didlogo permanente entre as partes, fazendo

11§ 2° Para formagéo do cadastro, os tribunais devem realizar consulta publica, por meio de divulgagio na rede
mundial de computadores ou em jornais de grande circulagdo, além de consulta direta a universidades, a conselhos
de classe, ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil, para a indicagdo de
profissionais ou de 6rgdos técnicos interessados.
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com que as demandas de saude recebidas na Defensoria Publica do Ceara fossem
resolvidas sem a necessidade de judicializagdo, formalizadas por Convénio
Administrativo entre as partes.

O NAIS possui funciondrios dos trés 6rgaos envolvidos na ac¢do, possuindo prazo
de até dez dias uteis para responder a solicitagdo com a finalidade de resolugdo do
problema, sem que necessite a Defensoria litigar judicialmente. Caso a demanda seja
provisoria ou substitutiva, uma Camara de Conciliagdo ¢ acionada para prover o
entendimento entre o Sistema Unico de Saude e o paciente!2.

Além disso, existe um sistema da central de regulacdo de ambos os 6rgdos, no qual
o defensor publico consegue verificar a fila para procedimentos no SUS, percebendo o
tamanho da fila de cirurgias eletivas e emergéncias.

Diante disso tudo, compreende-se que as decisdes judiciais, quando pautadas de
forma a integrar todos os atores interessados, influenciam na organiza¢do do proprio
Sistema Unico de Saude, beneficiando o préprio litigante.

Da mesma maneira, quando tais decisdes formam um padrdo mais técnico € com
integridade, constituem precedentes judiciais que trazem seguranga juridica a populagdo
e fazem ver a necessidade por parte do Estado em se organizar para evitar futuras agdes.

Desse modo, considerando a vinculagdo dos precedentes, percebeu-se um
movimento por parte de todas as institui¢des interessadas no assunto da judicializagdo da
satde em se estruturar e buscar didlogos institucionais, ou parcerias, para evitar o aumento
da litigancia.

Posto isto, sera estudado no ultimo capitulo a mudan¢a de comportamento dos
poderes para a desjudicializacao da satde, relacionado ao tema dos precedentes judiciais

e o resultado de tais decisdes com integridade.

12 Mais informagdes no site: http://www.defensoria.ce.def.br/.
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A MUDANCA DE COMPORTAMENTO DOS PODERES PARA A
(DES)JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO ESTADO DO CEARA

Foi verificado o avango juridico representado pelos precedentes judiciais, afastando
sua ligacdo a uma padronizacdo de decisdo obrigatoria, como as proprias sumulas
impeditivas de recurso e as vinculantes, percebendo que, no respeito a esse padrao, existe
relagdo com a sua aceitagdo social, afinal, um precedente nao se aplica automaticamente,
como estudado.

Havendo decisdes consideradas como preceitos, entretanto, pensa-se, na verdade,
em um crescimento exponencial da litigadncia contra o Poder Publico, pois, se for
verificada uma minima dificuldade, ou, as vezes, nem isso, como discutido no primeiro
capitulo, o cidadao j& busca o Judiciario para tentar realizar seu desejo legitimo.

Os advogados, os defensores publicos e o proprio Ministério Publico para realizar
sua funcdo jurisdicional compreendem a existéncia de precedentes judiciais com forga
vinculante que dao seguranga juridica para o devido fornecimento do tratamento de satide,
independentemente da esfera do poder publico.

Por vezes, a entidade federativa estadual carrega a maior responsabilidade, mesmo
a competéncia no fornecimento de um farmaco sendo da esfera federal como, por
exemplo, os medicamentos oncoldgicos, também visto no ultimo capitulo.

Por outro lado, os procuradores estaduais também sabem que existem outros
precedentes que garantem ao Estado o ndo fornecimento do tratamento, ou, melhor
dizendo, de tratamento distinto do requerido, mas ja previsto no SUS.

Portanto, tentando alcancar uma forma que satisfaca a populagdo integrante do SUS
e, a0 mesmo tempo, ndo prejudique o Poder Judiciario - que sofre com o abarrotamento
de processos - nem o Poder Executivo - que tem seu or¢amento e sua governabilidade
publica atingidos -, busca-se aferir como a internaliza¢do dos precedentes judiciais na
saude (apresentada no capitulo anterior) pode ser benéfica ao Estado, ou se pode ser um
grande obstaculo para a execucdo de suas politicas publicas. Verifica-se, também, como
os poderes do Estado e os representantes da Sociedade Civil podem participar desse
movimento de Desjudicializagdo da Satde, através de didlogos interinstitucionais.

Para este capitulo, serd analisada a organizacao feita pela Administra¢ao Publica do
Estado do Ceard, bem como os obsticulos e os limites para maior e profunda

internalizacdo dos precedentes, diante das recentes decisdes verificadas neste trabalho,
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assim como da progressiva judicializacdo da saude e sua mudanga de comportamento

para, por conseguinte, resolvé-la.

A relacio entre os Precedentes Judiciais e a menor litigancia

Michael J. Sandel (2014, p. 323), quando trouxe em sua obra o sugestivo titulo
“Justica”, verificou diferentes abordagens como a relagdo com a felicidade, a relacdo com
a liberdade e - conforme colocado pelo proprio autor como sua versao favorita - a que
relaciona a justica com o bem comum, exaltando que “se uma sociedade justa requer um
raciocinio conjunto sobre a vida boa, resta perguntar que tipo de discurso politico nos
conduziria nessa dire¢ao”

A abordagem de justiga ndo envolve a esfera judicial, afinal, pretende-se conferir o
respeito aos direitos fundamentais desde ja, no proprio plano politico que busque seus
interesses econdmicos € civicos, assim como as proprias questdes morais € espirituais
(SANDEL, 2014).

Compreender a falha dos poderes politicos dentro de uma Constitui¢ao dirigente
faz com que se discuta, integralmente, sobre justica e, também, sobre todos os direitos
fundamentais.

Bello, Bercovic e Lima (2018, p. 5) explicam essa migragdo da discussao e

efetivacdo de determinados direitos pos Constitui¢do Federal de 1988:

A grande ilusdo que a teoria da constitui¢do dirigente trouxe ao constitucionalismo pos
1988 foi a do instrumentalismo constitucional. A teoria da constituigdo dirigente ¢ uma
teoria da constituicdo autocentrada em si mesma, uma teoria “auto suficiente” da
constituicdo. Ou seja, criou-se uma teoria da constituicdo tdo poderosa, que a
constitui¢do, por si so, resolve todos os problemas. O instrumentalismo constitucional
¢, desta forma, favorecido: acredita-se que ¢ possivel mudar a sociedade, transformar a
realidade apenas com os dispositivos constitucionais. Consequentemente, o Estado e a
politica sdo ignorados, deixados de lado. A teoria da constitui¢do dirigente, portanto, ¢
uma teoria da constituicdo sem teoria do Estado e sem politica. E o paradoxal ¢ que a
constituicdo s6 pode ser concretizada por meio da politica e do Estado (Bercovici:
2003b).

O primeiro capitulo abordou os fatores multifacetados da judicializagdo da saude e
sua formacdo. Nele foi perceptivel que o fator institucional foi progressivo, ndo sé6 com o
texto constitucional de 1988, mas também com as emendas posteriores, trazendo mais
prerrogativas ao Supremo e facilitando o proprio acesso a justiga.

Esse agigantamento do STF trouxe perspectivas de ativismo judicial e uma crise
entre os poderes que fazem com que a implementagdo de politicas plblicas ndo seja

planejada, mas, sim, imediatamente efetivada ao cidaddo que pleiteou judicialmente,
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contrariando a ideia de uma politica publica sistémica que proporciona a todos os
cidaddos o acesso isonémico ao SUS, no caso da saude.

Compreender as doutrinas dos precedentes judiciais, em tempos de aplicagdo de
direitos fragmentados, ¢ necessario para uma possivel ruptura do ciclo de conferir os
direitos fundamentais, saindo do judicidrio e retornando as institui¢des competentes.

E, para esse processo, percebe-se o grande papel do judiciario, que possui forte
interesse na diminui¢do do abarrotamento de processos e, também, sabe que, como esta
nesse protagonismo politico, teve que se especializar em questdes técnicas que nem nas
suas formacdes académicas teve acesso, mas que hoje ¢ obrigado a estudar, por exemplo,
sobre medicamentos, especialidades médicas e a propria gestao de saude.

Além disso, as decisdes com a participacdo das instituicdes competentes trazem,
ainda, precedentes judiciais mais aceitaveis, sendo incorporados pelos tribunais de
instancias inferiores.

Deve ser levado em conta, também, que, em casos de tratamentos de situacdes que
envolvem risco de vida, a Administracdo Publica j4 deve se atentar para aquele
precedente, considerando que, devido a urgéncia, medidas liminares normalmente sdo
impostas mesmo sem haver a manifestacdo do Poder Publico. Nesse contexto, haja vista
uma tradicdo de didlogo entre as instituicdes, o Poder Executivo poderia ja ser
comunicado pelo Poder Judiciario sobre aquela demanda repetitiva que chegard em
carater judicial, se ndo houver uma movimentagdo prévia pelo 6rgao de saude publica.

Os dialogos institucionais abordados, todavia, estdo sendo verificados na esfera
judicial, quando poderiam antes j& ser discutidos e resolvido o caso concreto, que nem
viraria litigdncia no ambito do Poder Judiciario. Mas, tendo precedente favoravel, o Poder
Executivo resolveria esse problema previamente? Ou s6 apenas quando em situagdes
desfavoraveis?

Com o Nucleo de Apoio Técnico (NAT), o judicidrio, no entanto, ja possui auxilio
de especialistas médicos a respeito, ndo somente do pedido em si, mas como do valor do
produto, havendo outros que resolveriam a patologia requerida com menor custo. Entdo,
a litigdncia seria até mais vantajosa economicamente ao Estado, como em casos de
medicamentos oncoldgicos? Desse modo, a andlise economica do direito pode ajudar a
entender o que seria benéfico ao Estado, ou melhor, a populacao que precisa do SUS.

Para além dos valores requisitados judicialmente, o entendimento do custo social
do processo ¢ primordial para compreender que a proposi¢do de uma agdo deixe de ser

uma questdo meramente preventiva do que, efetivamente, de necessidade.
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Como estudado no primeiro capitulo, a visualiza¢ao do resultado, sabendo que estar
na fila judicial no SUS pode ser mais efetivo do que pela via administrativa, torna como
medida de precaugdo a busca ao judiciario.

Sustein (2012, p. 18) ressalta a explicacdo da heuristica da disponibilidade, com
riscos mais conhecidos ao invés de outros, no entanto, devido a aversdo a pericia, “as
pessoas preferem nao ter prejuizo a vir a ter ganhos correspondentes a essa mesma perda”.

A incerteza de se conseguir o tratamento pela via judicial pode fazer com que as
pessoas s6 a busquem caso tenham o elenco de comprovagdes médicas necessarias para
o referido tratamento, em que ndo havendo todo o levantamento suficiente para confirmar
a indispensabilidade do pleito, pode vir a ser negado pelo magistrado.

Rodrigues Neto (2016, p. 25) ressalta que os custos administrativos dos processos
precisam levar em consideragdo o sistema de cada pais, para verificar o qudo ¢

interessante a litigancia:

Nos sistemas os quais o perdedor paga tudo, ja havera uma diminuicdo, em tese, de lides
temerarias, ou frivolas, como refere a doutrina. Porque se o sujeito ajuiza a a¢ao sabendo
que ndo tem muito sucesso a sua tese, mas esta diante de um sistema no qual cada um
paga seus custos, a desvantagem pode ndo ser grande, ja que ¢ possivel a sua vitoria.
Ou seja, ele pagara apenas as suas custas, mas podera ganhar a agdo. Porém, se for em
um sistema onde o perdedor paga tudo ¢ a sua tese nao ¢ muito sélida, ele certamente
pensara duas vezes em ajuizar a demanda, ja que o prejuizo podera ser grande.

Logo, comprovado que o SUS pode dar o tratamento e o paciente tem os requisitos
necessarios para tanto, ndo seria um risco buscar o judiciario, pois, se a via administrativa
ndo proporcionou o tratamento, seu direito foi violado, e decisdes liminares serdo logo
proferidas.

Verificando pelo outro lado, o Estado, que j& oferece o tratamento, mas ndo o
forneceu ao requerente, agora terd a obrigatoriedade judicial de fornecer, mas antes ja era
obrigado constitucionalmente. Entdo, o que de fato impacta para o Estado? Robert Cooter
e Thomas Ulen (2010, p. 412) podem ajudar a responder sobre o excesso de demandas e

o custo delas:

A medida que as indenizagdes aumentam, mais autores de agdes em potencial
apresentam peti¢des. Mas a medida que elas aumentam ainda mais, os réus em potencial
respondem com a oferta de menos causas para agdes judiciais a autores de acdes em
potencial. Com o tempo, a situagdo chega a um ponto no qual o niimero de peti¢des
comega a diminuir @ medida que as indeniza¢des aumentam.

Nesta toada, os precedentes judiciais utilizados, que possuam em sua justificagao

aspectos técnicos bem robustos e que procuraram dialogar com as institui¢des dotadas de
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capacidade técnica sobre o assunto, podem ajudar nessa menor litigdncia, como apresenta

Rodrigues Neto (2016, p. 28):

[...] vejam como um sistema de precedentes vinculantes também poderia auxiliar nesse
aspecto, ja que as decisdes serdo publicas e todos os jurisdicionados ja saberdo de
antemdo qual o posicionamento do Tribunal sobre determinada questdo e até mesmo
qual o resultado econdomico da decisdo. Assim, fica bem mais crivel analisar a
possibilidade ou ndo de um acordo.

Compreende-se na leitura de seu texto que o pensamento de precedentes vinculantes
ndo se confunde com precedentes absolutos, pois estes podem vir a ser superados, dentro
da perspectiva do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Nao se verificam como normas, mas como conhecimento do modo de
posicionamento do tribunal sobre a questao e o resultado econdmico da decisao, tentando-
se alcangar o exemplo americano de nimero pequeno de litigdncia, com acordos e troca
de informagdes prévias entre as partes.

O Nucleo de Atendimento Inicial em Saude, apresentado no capitulo anterior, no
qual o Estado do Ceara fornece informacgdes referentes aos leitos de UTI a propria
Defensoria Publica para que saiba previamente a situa¢do do Sistema de Satde do Ceara
pode ser citado como exemplo disso.

Talvez se o referido sistema fosse mais abrangente, para que o maior nimero de
pessoas pudesse ter acesso, a demanda nem chegasse a Defensoria. Todavia, aqui se
questiona: seria uma forma de evitar a litigancia por parte do ente estatal?

Por outro lado, o Nucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio permite apresentar valores
justos, praticados no meio médico, que podem chegar a serem mais baratos do que o
Estado pratica ao adquirir determinados medicamentos por Ata de Registro de Precos,
modalidade licitatéria esta que faz com que o fornecedor, vencedor da concorréncia, cote
um preco que fica congelado por doze meses. Diante disso, seria mais barato para o
Estado o medicamento judicializado?

Imaginar tudo isso em um sistema processual que siga os precedentes judiciais e
que tenha magistrados que, quando se deparam nas demandas de saiude, buscam se
aprofundar sobre o tema e procuram o apoio disponivel a eles ¢ um ponto. No entanto,
deve-se levar em questdo, no estudo econdmico do direito, o custo gerado pelo erro nas
decisdes, como dispdem Robert Cooter e Thomas Ulen (2010, p. 405):

Da mesma maneira, uma medida simples dos custos sociais do processo juridico ajuda
a orientar a analise das regras e praticas processuais. Para desenvolver uma medida
simples, considere as regras processuais como instrumentos para a aplica¢do do direito
substantivo. O uso dos instrumentos tem seu custo, chamado ‘custo administrativo’ [...].
Além disso, a utilizagdo desses instrumentos pode causar erros na aplica¢ao do direito
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substantivo. Por exemplo, a parte errada pode ser responsabilizada, ou a parte certa pode
ser responsabilizada pela quantia errada. Os erros distorcem os incentivos e impdem
diversos custos a sociedade.

Assim, exemplos como as varas especializadas na satde, como no Tribunal de
Justica do Estado do Ceard, podem nao ser seguidos em outros Tribunais de Justica,
mesmo no proprio referido Estado, pois os Juizados Especiais ndo possuem varas
especificas e sdo 6rgaos em que as partes ndo precisariam do advogado, conhecedor e
parte que referencia os precedentes judiciais para o magistrado.

Ou seja, o Estado pode vir a ser impactado de outras frentes jurisdicionais, e
exemplos como o NAIS podem ndo ser o suficiente, tendo em vista que a informagao
administrativa nao esta disponivel para todos.

Para tanto, explicagdes ndo s6 econdmicas, mas sociais podem demonstrar a
necessidade de organiza¢do administrativa no Estado do Ceard para que passe por um

processo de reflexibilidade.

Necessidade de organizacio interna e externa do Poder Executivo do Ceara

De fato, o impacto na Administracdo Publica pode ser mensurado em nimeros de
processos judiciais, aqui citando os periodos de 2012 a 2021, conforme dados fornecidos

pela Secretaria da Saude do Estado do Ceara:

FREQUENCIA ANUAL DE PROCESSOS JUDICIAIS DE 2012

A 2021
9000

7994

8000

7000
6000
5000
4000
3008583
2000
1000

2013 2015 2017 2019 2021 (até 31/03/2021)
2012 2014 2016 2018 2020

== N2 de Total de Processos Judiciais

Fonte: Secretaria da Satude do Estado do Ceara!?

13 Dados colhidos em pesquisa de campo na Superintendéncia Juridica da Secretaria da Satde do Estado do
Ceard em 30 de abril de 2021.



90

Como pode ser observado, a cada ano, hd uma progressividade no nimero de
processos judiciais de causas relacionadas a saude em face do Estado do Ceard, mas com
uma queda nos dois ultimos anos, que pode ser vinculada a um trabalho de organizagao
administrativa da saude do referido Estado, ou entdo, & medida que crescem as acdes
judiciais, aumentam, também, as decisoes, fazendo com que surjam precedentes judiciais
que possam causar impacto na queda da litigancia.

Do ponto de vista financeiro, também, apos a propagacdo da judicializacdo da
saude, houve uma queda dentro de uma perspectiva de progressao dos valores gastos com
o fornecimento de tratamentos de satde por via judicial, o que pode representar uma

organiza¢do da Administracdo Publica do Estado do Ceara:

GASTOS COM A JUDICIALIZAGAO NO ESTADO DO CEARA

R$ 160.000.000,00
R$ 148.143.157,69

R$ 140.000.000,00

R$ 120.000.000,00 R$ 115.007.808,13
R$ 100.000.000,00 R$ 92.625.636, R$ 95.797.917

R$ 80.000.000, RS 93.908318,
R$ 80.000.000,00 o o
R$ 62.000.000, ’ y
R$ 60.000.000,00
R$ 40.000.000, 93.7881287,21
R$ 40.000.000,00
R$ 28.000.000,
R$ 20.000.000,
R$ 20.000.00849 1.000.000,
RS 0,00 .
2008

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Fonte: Secretaria da Saude do Estado do Ceara'*

A causa para isso pode ser a evolugdo de uma estrutura de Estado que possui um
fluxo burocratico e pouco 4gil, no qual um mesmo processo passa por varios setores
repetidas vezes, para um tramite interno mais célere, com um rito especial para tratamento
de doengas de alto risco.

Ou entdo, a aquisicdo de farmacos menos onerosos em vez de outros principios
ativos de mesma substancia, mas com um maior custo, como em alguns medicamentos

oncoldgicos.

14 Dados colhidos em pesquisa de campo na Superintendéncia Juridica da Secretaria da Saude do Estado do
Ceard em 30 de abril de 2021.
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Essa organizagdo passa também pela mudanca de filosofia no processo, como as
aquisi¢des de medicamentos realizadas por cada paciente, sendo feitas de modo mais
expansivo, o acompanhamento do prazo de entrega dos produtos por parte das empresas
contratadas para fornecimento com a devida san¢@o em caso de ndo entrega, dentre outras
maneiras.

Registre-se, além do mais, o que o Estado pode passar a adotar para poder evoluir,
considerando o que foi, também, verificado nos capitulos anteriores: envolvimento com
as Justicas Federal e Estadual com a gestdo do Estado no controle da regulacao das filas
de cirurgia e medicamento de alto custo; realizacdo de pericia sobre cada caso;
encaminhamentos de médicos e farmacéuticos para a producdo de Pareceres Técnicos,
auxiliando nas decisdes judiciais; participacdo do proprio 6rgdo administrativo de saude
em reunides do CNJ, entre outras.

Dessa forma, parece que o Estado quer evitar a litigancia com uma finalidade social
de facilitar o acesso do cidaddo ao SUS, mas com medidas internas em suas praticas de
governanga. Todavia, como impactar exteriormente? Ou seja, a partir da falta de
confiabilidade da populacdo no sistema de saude, conforme abordado no primeiro
capitulo, de que forma se pode evitar a litigdncia com a volta da crenca da populagdo nas
proprias politicas de satde do poder executivo estadual?

No que se refere a essa crenca, Giddens cita a preponderancia na confianca em

sistemas sociais, conforme relata Baptista (2015, p. 177):

Analisar sistemas sociais significa estudar os modos como tais sistema sao produzidos
e reproduzidos em interagdo. Esses sistemas, vale dizer, sdo fundamentados nas
atividades cognoscitivas de atores localizados que, na diversidade de contextos de acao,
apoiam-se em regras e recursos. Em consequéncia, os principios estruturais sdo os
fatores envolvidos no alinhamento institucional de uma sociedade.

E complementa fazendo relagio com o Sistema Unico de Saude (BAPTISTA, 2015,
p. 179-180):

O objetivo de uma politica governamental em satide, quando proposta, ¢ alinhar as a¢des
segundo principio e diretrizes estruturantes. Os valores envolvidos na proposi¢ao do
SUS favorecem e facilitam as praticas satisfatorias de cuidado de qualidade. Entretanto,
a experiéncia nos servigos muitas vezes parece distante dos principios e diretrizes que
o regem]...]. Atitudes de confianga ou de falta de confiangca sdo passiveis de ser
fortemente influenciadas por experiéncias dos individuos nos pontos de acesso. Se o
contato no SUS ¢ desqualificado ¢ muito distante do que seria o padrio de
profissionalismo, a credibilidade no sistema se fragiliza.

Assim, sabe-se da importancia do Sistema Unico de Saude, como ele foi proposto

e possui Otimas perspectivas para a populagcdo. Todavia, ¢ nos chamados “pontos de
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acesso” que a imagem do sistema pode ser manchada devido as varias situacdes
constrangedoras que a populacdo passa.

A populacdo que necessita da utilizagdo do SUS quer saber se caso o procure terd a
solucdo de seus problemas, independentemente de ter ciéncia de como efetivamente
funciona, ou se o sistema de satde ¢ um “Carro de Jagrena”, que “esmaga os que lhe
resistem, e embora ele as vezes pareca ter um rumo determinado, hd momentos em que
ele guina erraticamente para dire¢des que nao podemos prever”, expressao utilizada por

Giddens (1991, p. 124):

A viagem nao ¢ de modo algum inteiramente desagradavel ou sem recompensas; ela
pode com freqiiéncia ser estimulante e dotada de esperangosa antecipacdo. Mas, até
onde durarem as instituicdes da modernidade, nunca seremos capazes de controlar
completamente nem o caminho nem o ritmo da viagem. E nunca seremos capazes de
nos sentir inteiramente seguros, porque o terreno por onde viajamos estd repleto de
riscos de alta-conseqiiéncia. Sentimentos de seguranga ontoldgica ¢ ansiedade
existencial podem coexistir em ambivaléncia.

Mas por que se chegou a esse ponto de Carro Jagrena? Quais fatores podem explicar
esse descontrole do Sistema de Saude, por exemplo?
O autor cita fatores que possam sustentar essa condi¢do, que seriam os Defeitos de

projeto e a Falha do operador (GIDDENS, 1991, p. 134-135):

O primeiro pode ser designado como defeitos de projeto. A modernidade ¢ inseparavel
dos sistemas abstratos que propiciam o desencaixe das relagdes sociais através do tempo
e do espaco e se estendem sobre a natureza socializada e o universo social[...] Um
segundo fator € o que podemos chamar de falha do operador. Qualquer sistema abstrato,
ndo importa o quao bem projetado ele ¢, pode falhar em seu funcionamento como se
supde que ele o faca porque quem o opera comete enganos. Isto também se aplica tanto
aos sistemas sociais como aos naturais. Ao contrario dos defeitos de projeto, a falha do
operador parece ndo ser passivel de erradicagdo. Um bom projeto, assim como treino
rigoroso e disciplina podem tornar a possibilidade de falha do operador muito pequena;
mas na medida em que seres humanos estdo envolvidos, o risco deve estar presente. No
caso do acidente de Chernobyl, a causa basica do desastre foi um engano cometido na
operagdo dos sistemas de desativagdo de emergéncia.

Nesse contexto, Giddens (1991, p. 83) alerta que, na modernidade, grande parte das
pessoas vivem em situagdes em que instituicdes desencaixadas organizam os aspectos
fundamentais da vida cotidiana, e, com isso, o autor introduz o conceito de reencaixe
como “a reapropriacdo ou remodelagdo de relagdes sociais desencaixadas de forma a
comprometé-las (embora parcial ou transitoriamente) a condi¢des locais de tempo e
lugar”.

Para que ocorra isso, o autor chama aten¢do para a confianca nesses sistemas
abstratos com a explicagdo da desatencdo civil e dos compromissos sem rosto
(GIDDENS, 1991, p. 83):

A confianga em sistemas assume a forma de compromissos sem rosto, nos quais ¢
mantida a fé no funcionamento do conhecimento em relagdo ao qual a pessoa leiga ¢
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amplamente ignorante. A confianca em pessoas envolve compromissos com rosto, nos
quais sdo solicitados indicadores da integridade de outros (no interior de arenas de agao
dadas). O reencaixe se refere a processos por meio dos quais compromissos sem rosto
sdo mantidos ou transformados por presenca de rosto. A desatengdo civil ¢ um aspecto
fundamental das relagdes de confianga nos cenarios anénimos, de grande-escala, da
modernidade. Ela ¢ o "ruido" renovador de confianga que se da no pano de fundo da
formacao e dissolucdo de encontros, envolvendo seus proprios mecanismos especificos
de confianga, isto ¢, compromissos com rosto. Pontos de acesso sdo pontos de conexdo
entre individuos ou coletividades leigos e os representantes de sistemas abstratos. Sao
lugares de vulnerabilidade para os sistemas abstratos, mas também jungdes nas quais a
confianca pode ser mantida ou reforcada.

Logo, os chamados “compromissos com rosto” colocam a populagdo leiga no que
concerne ao sistema dentro de uma relagdo de confianga, quando manifestada de forma
segura no ponto de acesso.

Por outro lado, ¢ necessario, para o ndo abarrotamento do sistema de satide com
causas que estdo sendo tratadas na unidade de atendimento errada, que a populagao saiba
quais equipamentos de saide devem procurar, mas isso o proprio Estado deve propiciar,

como Giddens (1991, p. 77) explica:

Uma parte basica de meu argumento serd a de que a natureza das instituigdes modernas
estd profundamente ligada ao mecanismo da confianga em sistemas abstratos,
especialmente confianga em sistemas peritos. Em condi¢des de modernidade, o futuro
esta sempre aberto, ndo apenas em termos da contingéncia comum das coisas, mas em
termos da reflexividade do conhecimento em relagdo ao qual as praticas sociais sdo
organizadas.

Ou seja, se o proprio Estado percebe que os meios de comunicagdo propagam o
caos e a dificuldade da populagdo em utilizar o sistema de satide, tendo esse conhecimento
de pratica social, por que ele ndo busca a mesma imprensa para divulgar quais unidades
de saude devem ser procuradas a partir de cada comorbidade?

Afinal, meios de comunicagdo ja sdo utilizados pelo Poder Publico para apresentar
os éxitos daquele governo, por que ndo também para educar? Isso pode contribuir com a
confiabilidade da populacdo no acesso ao SUS.

Da mesma forma que um sujeito entra em uma casa sem ter medo de subir as
escadas e a estrutura desabar, porquanto existe a confian¢a no chamado por Giddens de
“sistema perito” ou “sistema abstrato”, a populacdo confiaria plenamente no Sistema
Unico de Saude que, por vezes, é totalmente criticado em seu ponto de acesso, pois
quando o usudrio ¢ atendido, normalmente a qualidade do atendimento ¢ satisfatoria.

Essa imagem interna do SUS, tanto no atendimento médico como na organizagao
administrativa, ndo ¢ passada para a populagdo, sendo criticada a dificuldade no acesso
ou a ndo disponibilidade do tratamento médico, bem como a falta de medicamento no

posto de saude.
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Desse modo, além da necessidade de organizagdo interior, é preciso atua¢do na
organizagdo exterior, assim chamado para evitar a judicializagdo da saude no Ceara, de
forma que o proprio usuério retorne a acreditar que ¢ mais acessivel buscar o proprio SUS
do que o Poder Judicidrio para efetivar seu direito a satde.

De forma igual, o Poder Judiciario também sofre com o alto nimero de processos

judiciais para a saude e possui a necessidade de saneamento dessas demandas.

4.3 Necessidade de saneamento das demandas de satide no Poder Judiciario

Em relatorio apresentado pelo Conselho Nacional de Justica acerca da
Judicializagdo da Saude no Brasil', foi verificado crescimento de aproximadamente
130% em processos judiciais de saude demandados em primeira instancia no periodo de
2008 a 2017, representando 50% maior que o nimero total desse tipo de processo, como
analisado no grafico do relatorio a seguir:

Grafico 3 — Evolu¢do Numero de Processos de Satde Distribuidos por Ano (1*
Instancia) - Processos relativos a saude em tramitagdo e ja concluidos/arquivados,

conforme informado pelos tribunais por meio da LAIL
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Fonte: Conselho Nacional de Justica

15 Relatorio completo disponivel em <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/03/66361404ddSceaf8c5£7049223bdc709.pdf> Acesso em: 15 abr. 2021.

Quantidade de Procesos 19 Instancia (Justiga em

MNUmeros)
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Referente aos processos de segundo instincia, o levantamento foi feito entre os anos
2009 e 2017, e o aumento de processos judiciais para a saude ¢ de 85%, como se afere:

Grafico 4 — Evolu¢do Numero de Processos de Satde Distribuidos por Ano (2*

Instancia).
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Fonte: Conselho Nacional de Justi¢ca

Inicialmente, deve-se comparar o cenario nacional com o do 6rgdo de satde da
Administragdo Publica do Ceard, que percebe que hé esse aumento acima da média anual,
principalmente quando verificado que até o ano de 2017 ha esta progressao.

Vale ressaltar que consideram-se processos judiciais na saude desde demandas
sobre planos de satude e seguro até sobre fornecimento de medicamentos e cirurgias pelo
SUS.

O enfoque deste trabalho ¢ o sistema de saude proporcionado pelo Estado, e, quando
percebido — conforme demonstrado no Grafico 1 - que existe uma tendéncia de
diminui¢do da progressdo apos 2017, deve-se atentar ao esforco realizado pelo proprio
Poder Executivo, como constatado no topico anterior.

Destaque-se, também, em consideracdo ao capitulo anterior, 0 nimero de processos
de judicializa¢do da saude para o Estado do Ceard em um comparativo entre a Justica
Estadual (auséncia da Unido no polo passivo) e na Justica Federal (Unido e Estado como

partes no polo passivo).
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Grafico 5 — Processos Judicializados na Justi¢a Federal e Estadual nos anos de 2018

e 2019:
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16 Dados colhidos em pesquisa de campo na Superintendéncia Juridica da Secretaria da Saade do Estado do

Ceara em 30 de abril de 2021.
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Registre-se que houve uma mudanca na justica federal no que concerne a
distribuicdo de varas de 2018 para 2019, com a 2% vara federal recebendo o maior nimero
de casos relativos a judicializagdo da satide que tem como parte o Estado do Ceara, além
da propria Unido.

No entanto, o nimero de casos no ambito da vara da fazenda publica na justiga
estadual ainda ¢ significativo no comparativo de 2018 a 2019 no que concerne tanto ao
numero de varas que recebem a demanda quanto ao alto nimero de casos, confirmando o
que se apresentou no capitulo anterior. Nesse contexto, haveria causas de pedir que teriam
a competéncia da Unido para figurar no polo passivo, situacdo que deveria fazer com o
que o processo fosse declinado da competéncia do magistrado estadual para o federal.

Todavia, o Poder Judicidrio também passa por reformas tanto administrativas
quanto nas proprias decisdes judiciais que podem trazer uma menor litigancia, como o
fato abordado no primeiro capitulo sobre a padronizagdo das decisdes, € os proprios
precedentes judiciais que possuem aceitacao de outros tribunais e da propria sociedade.

Levantamentos, de acordo com os que foram aqui apresentados pelo CNJ,
demonstram a preocupag¢do existente por parte do Poder Judiciario, além de que outras
praticas, como a especializacdo dos juizes em Jornadas de Direito da Satide consoante o
Forum Nacional do Judicidrio para Saude, proporcionam a natureza de tecnicidade
discutida neste trabalho para as decisdes judiciais, € dados como os referenciados pela
Secretaria da Saude do Estado do Ceara refletem a necessidade dessa estruturagao.

A capacitacdo do magistrado ¢ fundamental para decisdes com carater de
integridade, observando todos os fatores como o proprio sistema de saude, pois, devido a
sensibilidade dos casos de saude, os juizes podem ser levados a decidirem de maneira
emotiva, dai também a importancia dos precedentes judiciais para assegurar a isonomia
ao tratar do mesmo modo os casos andlogos, dando seguranca juridica.

Ainda no ambito do CNJ (2014, online), importante trazer enunciados, muitos
aprovados em jornadas de direito da saude, citando, por exemplo, o Enunciado n° 15 que

trata sobre as prescricdes médicas apresentadas na agdo judicial:

As prescricdes médicas devem consignar o tratamento necessario ou o medicamento
indicado, contendo a sua Denomina¢do Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a
Denominagdo Comum Internacional (DCI), o seu principio ativo, seguido, quando
pertinente, do nome de referéncia da substancia, posologia, modo de administragdo e
periodo de tempo do tratamento e, em caso de prescrigdo diversa daquela expressamente
informada por seu fabricante, a justificativa técnica.

O CNJ tem papel fundamental na organizagdo interna do Judicirio, inclusive

auxiliando os proprios magistrados, e, para isso, enunciados como esses ajudam no
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momento da decisdo para o juiz saber o que deve ser considerado, o que, em niimeros, no
mesmo Relatdrio que cita os Graficos 3 e 4, pode-se perceber o aumento exponencial da
quantidade de mengdes ao termo “prescri¢do médica” em decisdes de primeira instancia
no Brasil.

Grafico 6 — Men¢ao ao termo “prescricdo médica” em decisdes de primeira

instancia no Brasil em processos judiciais em satde.

ANO NUMERO DE DECISOES PORCENTAGEM DO TO:I'AL DE
JUDICIAIS C?M O:I'ERMO PROCESSOS EM SAUDE
“PRESCRICAO MEDICA”
2002 1 5%
2003 4 13%
2004 5 12%
2005 1 2%
2006 9 9%
2007 17 10%
2008 31 11%
2009 77 12%
2010 316 18%
2011 843 22%
2012 2014 23%
2013 5793 28%
2014 6921 30%
2015 7722 35%
2016 6120 33%
2017 2642 35%

Fonte: Conselho Nacional de Justiga

Ou seja, o perito médico terd que preencher todas essas lacunas referenciadas pelo
CNJ para que o magistrado possa proferir decisdo favordvel ao fornecimento do
medicamento, por exemplo.

No entanto, caso o judiciario demonstrasse a forma em que se deve pleitear o
medicamento pretendido, poderia implicar em mais litigdncia? Ou ndo, considerando que
grande parte da demanda pode ndo obedecer aos critérios elencados pelo Enunciado n°
15, por exemplo?

O que ¢ fato ¢ que a participacdo do judicidrio com esses elementos que foram

colhidos interinstitucionalmente, ap6s discussdes com institui¢des deliberativas sobre o
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tema, além de associacdes médicas e farmacéuticas, pode representar um grande avango
para o ndo abarrotamento de processos judiciais desnecessarios, considerando que os
proprios foruns realizados pelo CNJ, e isso influenciando nas decisdes judiciais, podem
ter esse carater mais amplo em discussdes complexas e sensiveis como a saude

Melhor ainda, ¢ a compreensdo do Poder Executivo em tanto participar dessas
jornadas como internalizar essas decisdes a ponto de garantir a informag@o necessitada
pelo paciente e buscada pelo prescritor médico e a percepcao que tem, em seu sistema de
saude, de forma que evitaria, desde j4, a judicializagdo.

O movimento de desjudicializacdo da satide, como se compreende nesse caso, ¢
interligado a tecnicidade e a participag@o das institui¢cdes, sendo buscado o meio judicial
quando realmente houver a ofensa ao direito a satde.

Frise-se que a participacdo do judicidrio nesse movimento se dd de forma
involuntéria, sem impedir a litigancia, mas as partes, quando forem propor a agdo,
perceberdo que existe respeito a precedentes judiciais compostos de técnica e participagao
interinstitucional.

Ademais, o papel dos tribunais superiores ¢ fundamental na organizacdo das
diretrizes do judicidrio quando a sua decisdo judicial ndo representar uma judicializagao
ou ativismo na politica de satde publica, mesmo havendo ndo cumprimento do direito
por ente publico, a citar, um municipio pequeno que ndo tenha capacidade instalada
suficiente para sistematizar determinados tratamentos para portadores de deficiéncia.
Nessa perspectiva, deve-se invocar o principio constitucional da solidariedade entre as
entidades da federacdo brasileira.

O art. 23 da Constitui¢ao Federal, no inciso II, d4 como competéncia dos trés entes
da federacdo “cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia”. Portanto, como aduzido no pardgrafo anterior, ficando clara a
dificuldade do municipio de pequeno porte em dar o adequado tratamento aos deficientes,
o Estado, através de uma rede regionalizada, deve atender essa demanda.

O ato de condenar o municipio a prestar tal atendimento representaria uma afronta
as proprias politicas de satde existentes, quando o Estado cria, de acordo com as proprias
diretrizes do SUS, uma rede que assista a todas as regides de seu Estado, além do que
uma decisdo coercitiva ao ente municipal representaria uma afronta a propria

Constituicdo e ao principio da solidariedade.
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Assim, Renato Luis Dresch (2014, p. 53) cita decisdo do Pleno do STF que
respeitou o principio constitucional da solidariedade, prestigiando as politicas publicas de

saude:

Ao decidir da STA-CE n°. 175, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, o Pleno do STF
deixou expresso que “em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS
em detrimento de opgdo diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao for
comprovada a ineficacia ou impropriedade da politica de satide existente”. Ao entender
que nas demandas judiciais devem ser prestigiadas as politicas publicas instituidas, o
Supremo Tribunal Federal reconhece a validade das normas administrativas que
regulam a saude, inclusive quanto as regras de reparticdo de competéncia.

Dessa forma, advogados, promotores e defensores publicos devem observar a
existéncia de uma rede regionalizada que abranja determinado municipio que ndo consiga
prestar o atendimento desejavel a satide, muitas vezes, também, por ja existir a rede
estadual ou federal.

O contexto constitucional ja estd expresso, todavia a hermenéutica do texto
necessita se esclarecer que, apesar das competéncias especificas das entidades
federativas, devem-se compreender os precedentes judiciais que proponham deliberacdes
mais reais do que imposi¢des supremas que desorganizem o sistema como um todo.

Desse modo, verificando como os Poderes Executivo e Judiciario vém a se
comportar dentro de uma necessidade de organizagdo interna e externa e no saneamento
das demandas judiciais de saude, em busca de movimento de desjudicializagdo da saude,
¢ imprescindivel refletir sobre os avangos e obsticulos na internalizagdo desses
precedentes judiciais propostos com os didlogos institucionais, dentro do contexto do

Estado do Ceara.

Avancos e obstaculos na internalizacao dos Precedentes Judiciais na satude do

Estado do Ceara, a partir dos dialogos institucionais

No capitulo trés, discutiu-se sobre a organizacdo das competéncias dos entes
federativos no fornecimento de medicamentos, de modo que, quando a Constitui¢ao
Federal prevé que as agdes e servicos publicos de saude respeitem a diretriz da
descentralizacdo, ndo propde como seria tal regra. Nesse sentido, problematizam Daniel

Sarmento e Cristina Telles (2012, p. 122):

A propria referéncia a um sistema (art. 198, caput) ja remete a um todo orgéanico, cujas
partes integrantes devem atuar de maneira harmodnica e complementar. Aliando-se a
isso a opcao expressa pela descentralizagdo como matriz organizacional do SUS (arts.
198, 1e 30, VII), fica claro o propdsito de conferir aos entes mais proximos aos cidadios
—0s Municipios — a atribuigdo prioritaria pela prestacdo direta dos servigos relacionados
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a saude, deixando-se aos demais entes atribui¢des especificas, que demandem enfoque
regional — no caso dos Estados — ou nacional — no caso da Unido -, e subsidiarias.

As atribui¢des divididas de maneira harménica e complementar trazem uma
divaga¢ao sem concretude, de modo que, em uma ag¢ao judicial que requeira fornecimento
de medicamento para tratamento oncoldgico em face dos trés entes federativos, mesmo
sendo esta atribui¢do da Unido, caso o Estado possua o medicamento, este ira fornecer,
suportando um encargo financeiro que ndo deveria ser dele, no caso, tratando-se de
medicamento oncoldgico, um grande encargo financeiro.

Se ndo ha harmonia entre os entes, busca-se a via judicial para ressarcir o recurso
investido, e a responsabilidade do judiciario ¢ de tratar de forma a conceber essa
organizagao tripartite e respeitar as competéncias definidas.

Dessa forma, a obediéncia a critérios definidos por comissdes que deliberam
democraticamente e com capacidade institucionalizada e especializada sobre o tema
representa um avanco da internalizagdo desse precedente judicial, tendo em vista que o
ente federativo da Unido sabera da obrigacdo que tem em ressarcir recurso investido pelo
Estado para medicamento oncologico com validagdo do judiciario, implicando uma
provavel discussao a nivel administrativo no ressarcimento do valor, evitando a litigancia.

Por outro lado, o proprio judicidrio podera apresentar circunstancias adversas ao
que ¢ discutido pelas instituigdes competentes, afinal, como Glauco Salomao Leite (2017,
p. 216-217) discute, o Poder Judiciario, em especial a Suprema Corte, conhecendo seu
poderio para definir de forma Suprema, ou melhor conceituando, com supremacia

judicial, orienta as praticas dos entes, mas da forma como concebe:

E inegével, portanto, que a supremacia judicial reduz o campo das deliberagdes politicas
majoritarias, impedindo até mesmo que o Poder Legislativo, através de lei ou emenda
constitucional, se manifeste de forma contréria a posi¢do sustentada pelo Tribunal. Na
perspectiva da suprema judicial, portanto, os outros poderes devem aceitar a
interpretacdo judicial da constituicdo como a correta, sendo a Unica legitima. Em
consequéncia, os atores nio-judiciais devem orientar suas praticas e decisdes
politico-administrativas a partir dos proprios parametros fixados nos acérdaos
dos Tribunais. (grifos nossos)

Nao haveria uma internalizacdo de precedentes judiciais, mas uma imposicao da
decisdo judicial que pode estar desrespeitando os critérios definidos pelas instituicdes
democraticas, que passardo a respeitar, ou entdo, buscardo na mesma via judicial essa
mudanga de entendimento. Afinal, no exemplo do medicamento oncolégico, o Estado

com mais esse encargo terd dificuldades em conseguir arcar com todas as despesas dos
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requerentes, os quais terdo também esse precedente judicial como argumentagdo em mais
litigancias, agora s6 em face do ente estadual.

Ou seja, ha o obstaculo colocado pela propria Suprema Corte em proferir acérdao
que ndo traga a realidade institucional existente, bem como o obsticulo no Poder
Executivo, que ndo conseguira suportar este dever, logo, o precedente judicial ndo possui
validade democratica, sendo “municdo” para a litigiosidade.

Do mesmo modo, a crise sanitaria causada pela pandemia do Coronavirus ¢ outra
“muni¢do” para a litigiosidade publica, pois nunca o sistema de saude foi tdo usado,
inclusive por quem ¢ consumidor da saude suplementar.

A partir do momento em que o Estado ndo consegue dar opcdes de leito, causando
obitos ou comorbidades advindas do ndo tratamento, sofrera com indenizagdes,
apresentando um cenario de ndo eficiéncia do servigo publico de satude.

Por isso, independentemente de precedentes judiciais que tragam a técnica auxiliada
pelos NAT-JUS e NATS sobre a responsabilidade do Estado, ele ndo conseguira efetivar
o minimo, e, portanto, encaminharé para um grande aumento da judicializagdo da saude.

Afinal, com essa crise sanitaria, como evitar mais um forte aumento na
judicializacdo da saude?

Partindo da esfera judicial, importante destaque deve ser dado a utilizagdo da
inteligéncia artificial, que permite a identificacdo por parte dos juizes de novas demandas
repetitivas, utilizando-se, assim, dos precedentes judiciais para, logo, definir as questdes.

Mais que isso, a utilizagcdo desse sistema de inteligéncia artificial pelos advogados
permite evitar determinada litigdncia quando se verifica o respeito aos precedentes
judiciais disponibilizados pelo software.

Dessa forma, se ha decis@o no sentido de que, durante a pandemia, todas as cirurgias
eletivas serdo prorrogadas, ndo devendo ser disponibilizadas pelo Estado, que deve
priorizar as demandas relacionadas ao combate ao coronavirus, os litigantes que
necessitam do determinado tratamento cirurgico evitardo a judicializagdo nesse momento
de crise sanitaria.

Para além da observancia dos precedentes judiciais, verifica-se o quase
protagonismo da inteligéncia artificial, pois sistemas permitem a apreciacdo das decisdes,
mais que isso, eles fazem a propria decisdo e, ainda, podem também estar a substituir o
trabalho humano na litigancia.

Discussdes acerca da importancia da inteligéncia artificial podem ser verificadas na

obra de Yuval Noah Harari, em “21 li¢cdes para o século 217, que aborda habilidades
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fundamentais da inteligéncia artificial para os humanos, como a capacidade de se conectar
com outras redes neurais e continuar aprendendo e a habilidade de se atualizar
constantemente, diminuindo erros. (HARARI, 2018).

Dentro de uma pesquisa para analisar a internalizag¢ao dos precedentes, e a litigncia
apenas quando necessaria, o entendimento de mecanismos que auxiliam a decisdo e a
proposicao da acdo ¢ fundamental para a percep¢do de um precedente judicial com
aceitagao social.

Saliente-se que a forma discutida neste estudo ¢ da inteligéncia artificial utilizada
como suporte ao magistrado e suporte ao advogado, e ndo hipotese de substituicdo dessas
funcdes. Nao obstante, ¢ verdade que humanos ja dao suporte a essas duas fung¢des, entdo
esses seriam substituidos?

Para esta pesquisa, o que importa ¢ o ganho para a teoria dos precedentes judiciais
e o entendimento destes por parte dos litigantes e, principalmente, do requerido, no caso,
o Estado, que podera utilizar em situacdes como a do exemplo dos medicamentos
oncoldgicos, ou que poderd compreender nos casos em que possui responsabilidade no
atendimento da demanda.

Agora, partindo da esfera administrativa, para evitar um forte aumento da
judicializac¢do da satide, merece atengdo o movimento para a desjudicializagao da saude,
ou seja, antes mesmo de se pensar na esfera judicial, a demanda ja teria sido resolvida.

O referido movimento deve partir das proprias partes interessadas, o paciente, o
prescritor, os representantes judiciais e a parte requerida, atuando de forma dialdgica. Isso
significa que o didlogo interinstitucional proposto na esfera judicial, agora, possui lugar
distinto e a composicdo se da de forma antecipada.

Resulta em uma menor litigdncia, em uma organiza¢ao administrativa e na célere
satisfacdo do direito, mas, para que isso ocorra, sua concepcao deve ser bem
compreendida para que se tenha um resultado razoavel.

Dessa forma, uma possibilidade, resultado da pesquisa deste trabalho, a ser pensada
em outra oportunidade seria o desenvolvimento de um manual com orientagdes a
Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao advogado de como deliberar a partir do
momento em que recebe a demanda de saude do requerente.

Esse envolvimento do Ministério Publico e da Defensoria ¢ primordial, até porque
o advogado publico, conforme dados coletados no Poder Executivo Estadual cearense, ¢

o que mais demanda judicialmente em satde, como se verifica nos ltimos trés anos:
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Grafico 7 — Demandas judiciais de satde por advogado e por 6rgdo publico.
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Fonte: Secretaria da Satude do Estado do Ceara!”

E, dentro dessa questdo ainda se tem a problematica verificada no tdpico anterior,
que ¢ do Ministério Publico Estadual e Defensoria Publica cearenses, em causas que
envolvem tratamento de saude de competéncia federal, ajuizarem a¢do em face apenas do

Estado ou do municipio, o que demonstra a necessidade do didlogo entre instituigdes e,

17 Dados colhidos em pesquisa de campo na Superintendéncia Juridica da Secretaria da Satde do Estado do
Ceard em 30 de abril de 2021.
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também, do didlogo interno de cada uma dessas institui¢des, haja vista a autonomia que
cada membro do Ministério Publico possui ao receber uma demanda dessas.

No ambito do manual, essas partes litigantes poderiam indagar ao prescritor os
questionamentos presentes em alguns precedentes judiciais, a citar aqueles que trazem os
enunciados do CNJ, como abordado neste capitulo, de modo que o médico responda a
cada topico.

Esse questionario também seria levado ao gestor do SUS, seja municipal, estadual
ou federal, com perguntas mais inerentes ao sistema de saude, dai se retorna a discussdo
da necessidade de disponibiliza¢ao do sistema do NAIS para além das defensorias.

Essa tentativa de desjudicializar a satde so poderia se organizar se dialogada entre
todas essas entidades e, apos debatido, formulada a cartilha e amplamente divulgada,
inclusive a populagdo em geral.

Por fim, o referido trabalho suscita os embates entre os poderes e como eles podem
se organizar para poderem ser harmodnicos, sendo mais especifico, percepgdes internas e
externas dos administradores sdo importantes para um movimento de organizagao interna
que permita ao usudrio estar satisfeito.

Estando insatisfeito, havera uma quebra no equilibrio dos poderes, que deverao se
reorganizar ¢ mudar o ciclo concebido, de modo que a “arena” judicial ndo pode ser
antidemocratica para a satisfagdo do direito de um individuo.

Ao tempo que o Poder Executivo deve se remodelar diante de uma Constituigdo
dirigente e estar atento as decisdes judiciais que respeitam as instituigdes competentes.

Os precedentes judiciais quando auxiliados por nucleos técnicos, com a
participacdo das mesmas instituicdes competentes, tendem a ser respeitados, sendo
superados de acordo com o préprio movimento da sociedade.

Com esses critérios utilizados, a internalizacdo dos precedentes judiciais pelo
proprio judiciario podera impactar no fendmeno da judicializagdo da saude positivamente
e podera ser verificado pela parte demandada, o SUS, para se aperfeicoar, ndo so
internamente, mas como em seu “ponto de acesso”.

Proposic¢des para a desjudicializacao da saude devem ser aprofundadas, mas sempre
considerando a existéncia dos precedentes judiciais que nas decisdes procuraram
fortalecer os debates com os peritos dos temas e as proprias instituigdes competentes, que,
inclusive, participarao do referido movimento, buscando a solu¢do mais democratica para

a tese.
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CONCLUSAO

O presente trabalho dissertativo buscou analisar os precedentes judiciais na saude, ja que
o numero de agdes na area vinha numa crescente nos ultimos anos e, com a alta demanda de
assuntos repetitivos ou similares, uma mudanga de cultura entre todos os poderes se faz

necessaria para que ndo haja uma desorganizagao total do Sistema Unico de Saude.

O problema deve ser analisado em varios aspectos. Inicialmente, como se chegou ao
denominado fendmeno da judicializagdo da satide, em que se observou os fatores
multifacetados, sejam eles institucionais mesmo, mas passando por questdes alheias ao texto de

lei ou a estrutura organizacional, sejam questdes sociopoliticas e juridico-culturais.

A inseguranga e a indefini¢do do judiciario na decisdo de diferentes casos, mas com o
mesmo fato pleiteado também possui responsabilidade, tanto que se estudou sobre a formagao
dos precedentes judiciais, que possuem origem em outros paises, € o Brasil foi influenciado por
alguns deles, mas, como observado, até agora ndo ha uma tradi¢do concreta no pais, de modo

que ainda esta se construindo, e isso demonstra a relevancia da pesquisa.

Na area da saude, percebeu-se que existem decisdes advindas de tribunais superiores que
causaram impacto direto nas litigancias posteriores, como o Tema Repetitivo n® 106 do Superior
Tribunal de Justica, que trata sobre o fornecimento de tratamento fora dos protocolos do
Sistema Unico de Satde (SUS), o que seria inimagindvel no inicio da formacgdo da

jurisprudéncia do tema, demonstrando, nesse aspecto, um avanco.

Outro avango foi a decisdo do Supremo Tribunal Federal do Recurso Extraordinario
657.718, em que o tribunal, com base no voto do Ministro Luis Roberto Barroso, estabeleceu
requisitos para o fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA, corroborando o
carater de integridade em decidir, analisando todos os aspectos, tanto o do cidadio pleiteante

como o do proprio SUS e sua organizacao interna.

No que se trata sobre tal organizagdo interna e o impacto causado pelo Poder Judiciario,
¢ a tematica das competéncias dos entes federativos no fornecimento de medicamentos e
tratamentos de satide, em que as proprias institui¢des que estruturam o SUS fizeram um sistema
no qual cada ente federado tinha responsabilidade sobre cada tipo de doenga, como, por
exemplo, os fAirmacos oncologicos, para tratamento do cancer, que seriam de atribui¢do da

Unido.
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Verificou-se, contudo, que alguns tribunais ndo observam essa estruturagdo e demandam
o ente federativo que possui, de imediato, o medicamento, como o Estado do Cear4, que, na
pesquisa, recebeu o encargo que seria federal, apesar de, nas decisdes, haver espago para o
ressarcimento, conforme precedente judicial em tese de repercussdo geral n® 793, no recurso
extraordinario n® 855178 do STF, em que compele ao juiz tal decisdo de quem deve cumprir a

determinagao.

Assim mesmo, alguns magistrados, para tomarem a decisdo da maneira de fornecimento
de algum tratamento de saude, demonstraram postura dialdgica, ao convocar todas as
instituicdes que possuem participacdo no processo de saude da populagdo, como Orgidos
publicos, associagdes da sociedade civil representando o povo, Ministério Publico e
defensorias, para que em demandas futuras ja se tenha uma organizacao na forma de resolver o

problema em questao.

Medidas tomadas antes de serem judicializadas podem ser mais céleres e mais
econdmicas a todas as partes, baseando-se nesses precedentes judiciais, de modo a fazer com
que a parte mais litigada, que seria o SUS, em especial, a rede estadual de satde, tente se

organizar para evitar futuras demandas.

Mas ha interesse nessa organiza¢do? Afinal, tendo precedente judicial, a ideia ¢ que a
litigdncia aumente, ja que se o cidaddo ndo cumprir com aqueles requisitos, ndo teria direito.
No entanto, o direito a saude ¢ universal e a matéria dos precedentes judiciais e o respeito a tal
mudanca de comportamento ainda passa por uma fase de compreensao cultural, principalmente

pelos membros do Poder Judiciario.

Verificou-se, ainda, que o Estado do Ceard, com base na progressdo existente na
judicializagdo da satde, iniciou um trabalho de organizacdo interna para poder impactar
externamente, ou seja, prestar o servico da forma mais eficiente possivel. Com base nos
nameros, ha uma evolugdo, mas que nao significa sucesso, afinal continua alto o investimento

financeiro com a pauta.

Contudo, ndo ¢ apenas o aspecto financeiro, mas sim o sistema de saude ter condi¢des de
atender ao publico no momento em que ele precisar e, para tanto, um trabalho de didlogo entre
as institui¢des pode ser essencial para se conseguir isso, pois a auséncia ou falha de

comunica¢do pode fazer com que locais em que possuam disponibilidade de leito ou de
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fornecimento de medicamento ndo sejam utilizados, enquanto outros tenham uma demanda

reprimida (indisponivel).

Mesmo essa organizacdo sendo de responsabilidade do SUS, as demais instituicdes que
judicializam precisam buscar resolver a demanda de maneira efetiva, e ndo transferir de modo
livre ao Poder Judiciério para que nele se defina o destino daquele paciente ou uma punigdo a

gestdo publica que falhou na prestacao do servigo.

Desse modo, a necessidade na mudanca de comportamento de todas as entidades
interessadas e participantes do tema ¢ o que faz com que os indices de abarrotamento de
processos judiciais diminuam, ou o impacto administrativo-financeiro do poder executivo seja
menor e planejado, ou, mais importante, contribui para que a populagdo consiga efetivamente

resolver seu problema de satde de modo isondomico.
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