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RESUMO

O ensaio inicialmente aborda as causas capitais do preocupante e crescente fendmeno da judicializacdo da saude
no Brasil para, em seguida, comentar as principais controvérsias que marcam esse tipo de litigio judicial, quais
compreensdes tém prevalecido e que caminhos se revelam mais seguros e adequados para o enfrentamento

racional do problema.
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ABSTRACT

This essay initially addresses the root causes of the worrying, increasing phenomenon of health judicialization
in Brazil, and then comments on the main controversies that characterize this type of judicial litigation, which
understandings have prevailed, and which paths are safer and more appropriate for facing the issue rationally.
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1 Introducdo

Em diversas regides do pais ja se pode dizer
que é critico o crescente quadro de judicializacéo de
pedidos de fornecimento de prestacbes de saude
publica. A cada dia, aumenta nas unidades judiciarias
0 numero de novas acdes em que cidadaos pleiteiam
o fornecimento de medicamentos, de materiais
para cirurgia, de exames médicos e laboratoriais, de
procedimentos cirurgicos, internacdes hospitalares e
também transferéncias para leitos de UTI etc.

Neste breve trabalho, portanto, almeja-se
primeiro apontar causas desse preocupante fendmeno
para depois comentar as principais controvérsias que
marcam esse tipo de litigio judicial, quais compreensdes
tém prevalecido e que caminhos se revelam mais

* Juiz federal titular da 42 Vara da Subsecdo Judiciaria de Uberlandia/
MG. Doutorando e mestre em direito pela UFMG. Ex-promotor de
Justica do Ministério Publico do Estado de Rondonia e ex-juiz de
direito do Tribunal de Justica do Estado do Acre.

seguros e adequados para o enfrentamento racional
do problema.

2 0 direito fundamental a sadde e as causas da
crescente busca por prestacoes de satide publica
na esfera judicial

Bodo Pieroth e Bernhard Schlink (2012, p. 48)
ensinam que os direitos fundamentais' sdo aqueles
direitos ou valores do homem que sao anteriores ao
Estado, mas que foram positivados na constituicdo de
um pais.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece
que a saude é direito fundamental a ser perseguido
e implementado em favor dos cidaddos, conforme

T Embora se aproximem os conceitos de direitos fundamentais e
de direitos humanos, eles ndo se confundem. Aqueles, segundo
Marcelo Schenk Duque, “encontram o seu fundamento no direito
posto pelo Estado, normalmente em constitui¢des escritas”. Por sua
vez, os direitos humanos estao ligados a primeira linha de raciocinio
acima referida, pois “encontram o seu fundamento de validade na
forma pré-estatal, sendo considerados direito ‘sobre-positivo’ [..],
cuja caracteristica essencial é a sua transnacionalidade.” (DUQUE,
Marcelo Schenk. Curso de Direitos Fundamentais: teoria e pratica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 52-53).
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disposto nos arts. 6° e 1962, E, pois, “incontroverso que
existe o dever estatal de prestar de forma articulada os
servicos de saude preventivos e curativos, individuais
e coletivos [...]" (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 38).
Entretanto,

[..] o panorama juridico delineado no sistema
juridico brasileiro, que contemplou a saude como
direito fundamental social, ndo pode prescindir
da andlise do aspecto fatico atinente as limitacoes
financeiras e de recursos humanos e tecnoldgicos.
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 39).

E alarmante o incremento, nas Ultimas décadas,
do nuimero de a¢des em que se pleiteiam prestacdes
de saude publica consistentes no fornecimento de
medicamentos, de materiais para cirurgia, de variados
exames e cirurgias diversas, eletivas ou de urgéncia,
internacdes hospitalares e até tratamentos no exterior.
No plano estadual, “o nimero de demandas judiciais
relativas a saide aumentou 130% entre 2008 e 2017,
enquanto o numero total de processo judiciais cresceu
50%" (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA, 2019). O
gasto com a judicializagcao da saude é elevadissimo, ja
alcancando quase 1 bilhao de reais em relacao a Uniao,
a cada ano, o que representa um aumento de mais de
30.000% em menos de uma década (ARAUJO; LOPEZ;
JUNQUEIRA, 2016, p. 26).

Segundo Schulze e Gebran Neto (2016, p. 39),
o atual excessivo numero de processos judiciais
envolvendo prestacdes de saude publica é um mau
sinal. Afirmam que isso: “[...] demonstra (1) que o servico
publico de saide — ou suplementar — nao é prestado
adequadamente e por isso o direito somente pode ser
conquistado na via judicial e/ou (2) porque ha abuso
do cidaddo (do Ministério Publico ou da Defensoria
Publica) na busca por um direito que néo existe”.

E preciso perquirir, portanto, quais as causas
desse fendmeno. George Marmelstein (2017), com
precisao e maestria singulares, elencou, dentre outras,
as seguintes falhas dos érgaos do SUS que contribuem
para a elevada taxa de judicializacdo de demandas de
saude no pais:

a) primeira falha - falta de medicamento
padronizado:

20 art. 196 da CF/1988 dispde que “a salde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagao”.
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Em alguns casos, o medicamento é registrado na
ANVISA, foi aprovado pela CONITEC, incorporado
a lista RENAME, mas néo é disponibilizado pelos
6rgaos do SUS, apesar da prescricdo médica. Essa
é uma situacdo relativamente comum na prestagao
de servicos (sobretudo na realizacdo de exames),
mas também pode ser percebida no fornecimento
de medicamentos. Sdo muitas as razdes pelas quais
isso pode ocorrer: ma gestdo, desorganizacao
administrativa, falta de planejamento e de controle
de estoque, atraso no repasse de verbas, problemas
de licitagdo ou contratacdo, falha na entrega do
produto por culpa dos fornecedores, ignorancia por
parte dos gestores de que aquele medicamento foi
incorporado a lista, falta de definicdo sobre qual o
orgdao competente para fornecer o medicamento
etc. Em qualquer caso, é uma situacao de falha do
sistema, que, em principio, nédo justifica a negativa
do tratamento. (MARMELSTEIN, 2017, p. 114).

b) segunda falha - falta na atualizacdo da Relacdo
Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename:

Outra possibilidade de falha no fornecimento de
medicamentos ocorre quando uma nova tecnologia
estd registrada na ANVISA (portanto, é segura e
eficaz) e foi aprovada pela CONITEC (portanto,
tem custo-efetividade), mas nao foi incluida na
Lista RENAME. Nesse caso, é preciso verificar se ja
decorreu o prazo legal (de 180 dias) para a incluséao
na lista, pois ha alguns precedentes indicando que,
durante esse prazo, ndo é possivel obrigar o SUS
a fornecé-lo na via judicial’. Embora essa posicao
restritiva possa nao fazer tanto sentido sob o
aspecto da protecdo da saude, ja que os proprios
6rgaos técnicos oficiais concluiram que a medicacéo
é segura, eficaz e tem custo-efetividade, faz sentido
do ponto de vista da gestdo e planejamento do
sistema. Os prazos previstos na lei tém o propdsito
de possibilitar ao gestor realizar a aquisicao dos
insumos em conformidade com a lei de licitagao
e assim garantir o menor preco. Exigir que esses
prazos sejam atropelados significa obrigar o gestor
a adquirir o produto com urgéncia, o que pode
gerar um indesejavel sobrepreco. De um modo
geral, se o processo de compra da medicacdo ja
estd em andamento, ndo é razoavel que o juiz
determine uma aquisicdo com urgéncia, pois isso
afeta intensamente a autonomia do sistema. [...].
(MARMELSTEIN, 2017, p. 114-115).

¢) terceira falha - falta de aprovacdo da CONITEC
— Comissdao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no SUS (MARMELSTEIN, 2017, p. 115-119):

Qutra situacdo possivel, que tem sido objeto de
muitos casos de judicializacdo, ocorre quando a
medicacdo é aprovada na ANVISA, mas nao na
CONITEC. Essa é uma situacdo muito delicada e
precisa ser avaliada com muito cuidado. Alias, talvez
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essa seja a situacdo-problema dentro do contexto
da judicializacdo da saude, pois ndo had acordo
nem mesmo entre os profissionais da saude, muito
menos entre os membros do judiciario.

A CONITEC é um 6rgao que tem se aprimorado ao
longo do tempo, em grande parte para responder
ao fenémeno da judicializacdo da saude. Sua
missdo é bastante complexa, pois tem que avaliar
a presenca de inumeros fatores que justificariam o
fornecimento de uma determinada tecnologia pelo
sistema publico de saude, especialmente o chamado
custo-efetividade, o que envolve a ponderagao de
diversos interesses, muitas vezes antagonicos.

Em razdo da complexidade da andlise, pode
haver uma demora na apreciacdo dos pedidos
de incorporacdo, gerando um delay entre a
disponibilizacdo do produto no mercado interno
(que ocorre com o registro na ANVISA) e a sua
incorporacdo ao SUS (que depende da andlise da
CONITEC).

[...] O “custo-efetividade”, enquanto metodologia
de avaliagdo que compara tecnologias médicas
levando em conta seus efeitos clinicos e seus custos,
é o fator mais adequado para verificar se um novo
medicamento deve ser incorporado ou ndo ao
sistema publico de saude e tal avaliagdo compete a
CONITEC.

Desse modo, caso seja compreendida a importancia
da andlise de custo-efetividade realizada pela
CONITEC, j& se pode tracar algumas linhas que
deveriam ser observadas na judicializacao da saude.

Em primeiro lugar, quando hd uma resposta negativa
da CONITEC, indicando que uma tecnologia nao
deve ser incorporada ao SUS, essa decisao deve ser
respeitada a ndo ser que se consiga demonstrar o
seu equivoco em face das regras do sistema. Isso
nao significa dizer que um médico que receitou
um medicamento ndo aprovado pela CONITEC
tenha errado do ponto de vista da pratica médica.
E possivel que o médico esteja até mais correto do
que a CONITEC. [...]

Em situagdes assim, ou o autor demonstra que
a CONITEC se equivocou na avaliagdo do custo-
efetividade, ou seu pedido deve ser indeferido, por
mais que o tratamento prescrito seja adequado,
eficaz e seguro.

Uma situacéo relativamente diversa ocorre quando
a CONITEC ainda néo apreciou o mérito do pedido
de incorporacdo. Se ficar demonstrado que o
tratamento é adequado, eficaz e seguro, é preciso
investigar mais a fundo porque nao foi apreciado
o pedido de incorporacdo do medicamento.
Se a CONITEC nao tiver culpa pela demora na
analise, é temerdrio obrigar o SUS a fornecer o
medicamento, mesmo porque, em muitas situagoes,
a industria farmacéutica pode estar incentivando,
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indiretamente, a judicializagao para forcar a
incorporacao de seu medicamento. [...]

Por outro lado, se a culpa pela demora na apreciacdo
do pedido de incorporagao for da prépria CONITEC,
tem-se uma falha do sistema que, em principio,
poderia justificar a judicializacdo. Porém, mesmo
nesse caso, o debate judicial ndo pode abrir mao da
analise do custo-efetividade, que é um pressuposto
necessario para a incorporacao de medicamentos
nos protocolos clinicos oficiais. Assim, nao basta
que o autor demonstre que a medicacdo é segura e
eficaz (o0 que é presumido com o registro na ANVISA)
e adequada ao tratamento da doenca (o que é
presumido com a prescricdo médica, desde que in
label). E preciso também demonstrar que, dentre
as opgoes terapéuticas adequadas, o tratamento
escolhido é o de melhor custo-efetividade.
(MARMELSTEIN, 2017, p. 115-119).

Essas sdo, pois, as principais falhas do SUS que
levam o cidaddo a recorrer ao Poder Judicidrio para
ver assegurado o gozo do direito de saude invocado.
Ainda é comum faltar medicamentos padronizados
nos postos e demais unidades de saude, contudo
a causa que mais tem ensejado o ajuizamento de
ac¢oes judiciais dessa natureza é, como afirmado por
Marmelstein, a falta de atualizacdo da Rename, a
demora injustificada da Conitec para decidir sobre a
incorporacdo ao SUS de novas tecnologias em saude
(novos medicamentos, materiais e procedimentos).
Esse retardamento/morosidade conduz ao manejo
de milhares de a¢des e ao incremento substancial da
judicializacao.

Ha, porém, outra importante causa para a
excessiva judicializacdo nessa seara. E a prescricio,
por médicos do setor publico, fora do contexto acima,
de medicamentos, materiais ou procedimentos
nao padronizados pelo SUS, que nao foram (ainda)
incorporados pelo servico publico de saude. O médico
faz tal prescricdo simplesmente porque ndo conhece
os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)3
ou porque cede facilmente ao lobby da industria
farmacéutica, optando logo por medicamentos ou
materiais ndo padronizados, deixando de esgotar as
alternativas terapéuticas oferecidas pelo sistema.

30 Protocolo Clinico e Diretriz Terapéutica (PCDT) tornou-se
“instrumento de fundamental importancia para a efetivacdo da
politica de saude, [..] funcionando nao apenas como elemento
normativo de direito sanitario, mas também como garantidor do
tratamento isondmico dos pacientes, de acordo com os critérios
de efetividade, eficiéncia, eficacia e seguranca do tratamento”
(SCHULZE; GEBRAN NETO, op. cit., p. 173).
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Se, de um lado, o Ministério da Saude e a Conitec
precisam agir para corrigir as falhas antes apontadas, os
gestores das unidades publicas de saude nas unidades
federadas e nos municipios necessitam atentar para
o papel dos médicos da rede publica nesse contexto.
Se eles, para além das hipdteses antes comentadas,
passam a prescrever medicamentos nao padronizados
pela Conitec ou se solicitam materiais para cirurgia que
ndo sdo os fornecidos pelo SUS, os cidadaos/municipes
naturalmente recorrerdo aos Ministérios Publicos* ou
as Defensorias Publicas (federal ou estaduais) para
o ingresso de ag¢des judiciais destinadas a obter tais
farmacos ou materiais.

Como bem assinala Marmelstein (2019, p. 238):

[...] o problema da judicializacdo da saide somente
sera superado quando os proprios médicos
perceberem que fazem parte de um sistema
mais amplo. E preciso que se tenha algum tipo
de vinculacdo, ainda que relativa, em relacdo aos
protocolos oficiais. As decisdes médicas, assim
como as decisdes judiciais, ndao devem se basear
em voluntarismos (por mais que tenham um
suporte da literatura cientifica, que, convenhamos,
nem sempre é univoca). Em linha de principio, as
normas do sistema devem ser seguidas, salvo se
houver razbes superiores que justifiquem a sua nao
aplicacdo. A nao observancia do padréao oficial ha
de ser devidamente fundamentada. O problema
é que, muitas vezes, os médicos sequer conhecem
as diretrizes oficiais, nem se sentem vinculados a
elas. E os juizes tendem a seguir o que o médico
prescreve. Se o médico nao leva em consideracao
o protocolo oficial, o juiz também néo levara, o que
certamente causara, em algum momento, o colapso
do sistema. Os protocolos clinicos cumprem um
papel, a aprovagao da Anvisa também, a analise
do Conitec idem... enfim, a meu ver, o problema
da saude deveria ser resolvido, primeiro, dentro de
casa, com os proprios médicos refletindo sobre seus
problemas e tentando desenvolver solu¢des para o
sistema como um todo. Para isso, o poder publico
deveria, de algum modo, ser capaz de influenciar os
médicos do sistema a seguirem as politicas publicas
adotadas. Alids, em vdrias audiéncias que fiz com
médicos, eles mostraram desconhecimento dos
protocolos aprovados pelo Conitec ou outras regras

4 No més de abril de 2018, o Superior Tribunal de Justica firmou
a seguinte tese (Tema repetitivo 766): “O Ministério Publico é
parte legitima para pleitear tratamento médico ou entrega de
medicamentos nas demandas de saude propostas contra os
entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo
beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos individuais
indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n. 8.625/1993 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico)”.
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do Ministério da Saude. De nada adianta existir um
monte de dérgaos técnicos para definir a eficacia e
seguranca de um medicamento, o custo-efetividade
dos tratamentos ou os procedimentos a serem
seguidos, se, na pratica, ninguém dentro do sistema
respeita essas decisoes.

Desse modo, é imperioso que aos médicos da
rede publica seja recomendado ou até determinado
que reservem para hipoteses realmente excepcionais
a prescricdo de medicamentos ndo padronizados ou a
solicitacdo de materiais cirdrgicos nao disponibilizados
pelo SUS. Se o profissional de saude da rede publica
entende que, em determinada hipétese, esta a ocorrer
uma das falhas antes apontadas, precisa elaborar um
relatério circunstanciado, com embasamento técnico-
cientifico rigoroso apto a evidenciar tal falha e respaldar
0 ajuizamento da acdo tendente a discutir o assunto.
Um mero receitudrio ndo se presta a tanto. Com a
opcao do Estado brasileiro (art. 19-Q da Lei 8.080/1990,
com redacao dada pela Lei 12.401/2011) por orientar as
préticas do SUS pela medicina baseada em evidéncias?,
deve ficar afastado o casuismo e absolutismo da
autonomia médica quanto as prescricdes de farmacos,
insumos e procedimentos no ambito do SUS (ARAUJO;
LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 176-178).

3 As principais discussoes juridicas que permeiam
a judicializacdo da satide e as compreensoes
que devem balizar o enfrentamento racional do
fendmeno

A primeira controvérsia diz respeito a existir, ou
ndo, responsabilidade solidaria entre os entes publicos
no que tange a obrigacdo de oferecer prestacdes de
saude publica. Em processos dessa natureza, é comum
que a Unido, o estado-membro ou o municipio suscite a
preliminar deilegitimidade passiva ad causam.Né&o raro
os trés entes arguem essa preambular, um imputando
ao outro a responsabilidade, tendo, porém, sempre
prevalecido nos tribunais patrios a compreensao
jurisprudencial de uma plena solidariedade entre os

5Segundo o Centro Cochrane do Brasil, medicina baseada em
evidéncias é “uma abordagem que utiliza as ferramentas da
epidemiologia clinica, da estatistica, da metodologia cientifica e da
informatica parra trabalhar a pesquisa, o conhecimento e a atuagao
em saude, com o objetivo de oferecer a melhor informagao para a
tomada de decisao nesse campo. A pratica da MBE busca promover a
integracao da experiéncia clinica as melhores evidéncias disponiveis,
considerando a seguranca nas intervencdes e a ética na totalidade
das agoes (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 214).
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entes publicos para responder a toda e qualquer acao
judicial em que se busca prestacdes de satide publica.

Essa visdo inflexivel no sentido da
responsabilidade solidaria dos entes publicos decorre
da competéncia constitucional comum de cuidar da
saude (art. 23, Il, da CF/1988), ignorando-se as regras
legais e administrativas de organizacdo regionalizada
e hierarquizada do SUS, por meio das quais sao
repartidas as competéncias entre os gestores publicos.
Como assinalam Jodo Pedro Gebran Neto e Renato Luis
Dresch (2015, p. 96-97), é necessario ponderar que

[...] a reparticdo da competéncia entre os gestores
nao afasta, por si so, a responsabilidade do gestor
hierarquicamente superior, quando outro situado
em posicao inferior na organizacdo federativa ndo
cumprir a sua obrigacdo. Isso significa dizer que
a Unido pode ser responsavel pela deficiéncia ou
auséncia dos servicos de saude de responsabilidade
dos Estados e dos Municipios. Do mesmo modo, o
Estado pode ser responsavel no caso de deficiéncia
ou auséncia dos servicos de responsabilidade dos
Municipios.

Tudo vai depender do contexto que cerca cada conflito

de interesses, inclusive de sua dimensao individual ou

coletiva.

Quando se tem em mente uma prestacao de
saude ja padronizada, o critério da subsidiariedade
revela-se mais adequado para orientar o cumprimento
da obrigacdo, haja vista que o sistema é pautado
pela descentralizacdo e pela hierarquizacdo. Por
conseguinte,

[...] as obrigagcdes a serem cumpridas por forca de
decisdes judiciais devem ser direcionadas ao ente
federativo que tem atribuicdo tematica para a
prestacao pleiteada (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA,
2016, p. 139),

isto é, que redne condi¢bes materiais para garantir
um atendimento mais préximo e adequado. Segundo
essa légica, o redirecionamento da obrigacdo ou o
chamamento de outro ente para responder de forma
subsidiaria fica reservado para hipéteses excepcionais,
quando comprovada a real impossibilidade de um
ente cumprir o encargo.

Nessa discussao, porém, é preciso ter claro que
a maior parte das demandas judiciais versa sobre
prestacdes nao padronizadas, ou seja, diz respeito a
prestacdes (procedimentos, medicamentos, Orteses,
préteses e materiais especiais) que nao se encontram
previstas em politicas publicas, de modo que se impde
seja reconhecida a solidariedade da responsabilidade
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dos entes publicos demandados. Se uma prestacao
ndo estd padronizada ou se um problema de saude
publica tem uma conota¢do mais ampla, ndo parece
sensato permitir que a responsabilidade recaia apenas
sobre um dos entes, olvidando-se que se esta diante
de um sistema.

Gebran Neto e Dresch (2015, p. 97) pontuam que,

[.] como a Constituicio Federal assegura a
integralidade no tratamento, na inexisténcia de
politica publica deve seradmitida a responsabilidade
comum (solidaria) do art. 23, ll, da Constituicao
Federal.

Eles alertam que,

[..] em razdo da organizagao federativa, com
ascendente verticalizagao hierdrquica administrativa
entre os Municipios, o Estado e a Unido, ndo ha como
impor ao Municipio obrigacdes de responsabilidade
do Estado ou da Unido. Na auséncia de politica
publica definida é possivel a formacdo de
litisconsércio passivo, sendo conveniente
estabelecer os limites da responsabilidade de cada
um dos entes.

Nessa perspectiva, emvistadasresponsabilidades
dos entes publicos devidamente estabelecidas nos arts.
16, 17 e 18 da Lei 8.080/1990, ja ndo mais haveria de
predominar, no que toca as prestacdes padronizadas,
a questionada regra da responsabilidade solidaria,
que deveria ser reservada apenas para 0s casos que
envolvessem postulacées de prestacdes que nao
tenham sido incorporadas pelo Poder Publico. Alids,
as opgoes e as referidas falhas dos gestores do SUS
deveriam ser racionalmente discutidas em acoes
coletivas. Todavia, como assinalado, predomina nas
instancias superiores o entendimento de que ag¢des
individuais sdo cabiveis e que é sempre solidéria a
responsabilidade dos entes politicos na prestacdo dos
servicos de saude publica. O Supremo Tribunal Federal,
em maio do corrente ano, julgou os Temas 500 e 793,
fixando as seguintes teses:

Tema 500: 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 deciséo judicial.
3. E possivel, excepcionalmente, a concessao judicial
de medicamento sem registro sanitario, em caso de
mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo 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 6rfaos para doencas
raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
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medicamento em renomadas agéncias de regulacdo
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto
terapéutico com registro no Brasil. 4. As acdes que
demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na Anvisa deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido®.

Tema 793: Os entes da federacdo, em decorréncia
da competéncia comum, sdo solidariamente
responsaveis nas demandas prestacionais na area
da saude, e diante dos critérios constitucionais
de descentralizacdo e hierarquizacdo, compete
a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticao de competéncias
e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro.

Como se vé, apesar de abracar a tese da quase
irrestrita solidariedade da obrigacdo, a Corte Suprema
brasileira, justamente por forca da descentralizacdo
e da hierarquizacdao que caracterizam o sistema,
determina que a autoridade judicial busque direcionar
0 seu cumprimento em conformidade com as regras
administrativas de reparticio de competéncias’,
solucdo que se revela racional e atende melhor ao
interesse do paciente/usudrio.

O assunto em questdo, porém, ainda néo
estd acomodado. E que, em seu voto divergente (e
vencedor®) proferido nos embargos de declaracao
opostos pela Unido contra a decisao da Corte Suprema
no RE 855178/SE, o ministro Luiz Edson Fachin
consignou o seguinte:

Se a pretensdo veicular pedido de tratamento,
procedimento, material ou medicamento nao
incluido nas politicas publicas em todas as suas
hipéteses a Unido necessariamente compord o
polo passivo, considerando que o Ministério da
Saude detém competéncia para incorporacao,
exclusdo ou alteracdo de novos medicamentos,
produtos, procedimentos, bem como constituicao
ou alteragdo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, de modo que recai sobre ela o dever de

6 Note-se que, nesse campo, rompeu-se com a solidariedade entre
os entes publicos, ficando definido que cabe a Unido o 6nus de
suportar do custeio.

7 Registre-se que é exatamente essa a compreensdo adotada pelo
o enunciado 60 das Jornadas de Direito da Saude do CNJ: “A
responsabilidade solidaria dos entes da Federagao ndo impede que o
Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione inicialmente
o seu cumprimento a um determinado ente, conforme as regras
administrativas de reparticdo de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento”.

8 Ainda néo publicado, mas disponivel em: http://www.stfjus.br/
arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaPastaFachin/
anexo/RE855178ED.pdf. Acesso em: 25 nov. 2019.
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indicar o motivo ou as razées da ndo padronizacdo e
eventualmente iniciar o procedimento de analise de
inclusdo nos termos da respectiva fundamentacao.

Essa diretriz esta em sintonia com o enunciado 78
do Comité Executivo do Férum de Saude do Conselho
Nacional de Justica, que dispde que

[...] compete a Justica Federal julgar as demandas
em que sdo postuladas novas tecnologias de alta
complexidade ainda nao incorporadas ao Sistema
Unico de Saude - SUS.

Entretanto, se essa interpretacao prevalecer, estar-
se-a desconstruindo o entendimento que os entes da
Federacao, isolada ou conjuntamente, tém obrigacao
solidaria de assegurar o direito a saude aos cidaddos
necessitados®. Essa parte da motivacao do aludido voto
acaba por transformar, em relagdo as tecnologias nado
incorporadas ao SUS, em necessario o litisconsoércio
facultativo passivo entre a Unido, o estado-membro e o
municipio, ensejando a remessa de todos esses casos a
Justica Federal. A solidariedade, nesses casos, deixaria
de induzir o litisconsércio facultativo, pois se imporia
a formacao do litisconsércio necessario, compondo a
Unido o polo passivo em todas essas causas, de modo
que a Justica estadual perderia a competéncia para
decidir essas questbes'®. Essa é a posicdo das juizas
federais Ana Carolina Morozowski e Luciana da Veiga
Oliveira (2019), do TRF da 42 Regido, que sustentam
que,

[..] nessa hipotese, caso a Unido nédo tenha sido
incluida no polo passivo, o juiz estadual deverd
intimar a parte autora a inclui-la e, diante de sua
incompeténcia (art. 109, I, CF), remeter o processo a
Justica Federal. Caso a parte autora néo o faca, o juiz
deve extinguir o feito sem resolugdo de mérito.

Essa compreensao, concessa venia, conquanto
decorra das razbes expostas no voto do ministro
Fachin, parece contrariar o entendimento que o STF
quis reafirmar ao fixar a tese do Tema 793, assim como

9 “Processual civil e administrativo. Recurso especial. Satide. Prestacéo de
medicamentos. Legitimidade passiva. Solidariedade entre os membros
federativos. 1. E solidaria a responsabilidade da Uniao, dos Estados-
membros e dos Municipios em agdo que objetiva a garantia do
acesso a tratamento de saude, razao pela qual o polo passivo da
demanda pode ser ocupado por qualquer um deles, isolada ou
conjuntamente. 2. Matéria pacificada pelo STF no julgamento do RE
855.178- RG/SE, rel. ministro Luiz Fux, DJe de 16/03/2015, sob o rito
da repercussao geral. 3. Recurso especial provido. (REsp 1653730/RS,
rel. ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 17/08/2017,
DJe de 23/08/2017)"
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contrasta com o que definido pelo Superior Tribunal de
Justica no Tema 686:

O chamamento ao processo da Unido com base no
art. 77, lll, do CPC, nas demandas propostas contra
os demais entes federativos responsaveis para o
fornecimento de medicamentos ou prestacao de
servicos de saude, ndo é impositivo, mostrando-
se inadequado opor obstaculo inutil a garantia
fundamental do cidadao a saude.

Uma forma de tentar sistematizar o assunto seria
entender que s6 é o caso de se incluir obrigatoriamente
a Unido no polo passivo da acédo se a causa de pedire o
pedido mediato!" disserem respeito a incorporacéo de
novas tecnologias em saude, nos termos do art. 19-Q,
da Lei 8080/1990'2. Se a acao almejar o fornecimento
de prestacdo ndo padronizada (sobretudo se ndo é de
alto custo ou de alta complexidade), mas sem discutir
o direito/dever de incorporacao da tecnologia (o que
redundaria em sua disponibilizacdo a todos que dela
precisarem), seria desnecessdria a inclusao da Unido
no polo passivo da demanda, mantendo-se a diretriz
atual, que favorece o acesso a justica, o que se acredita
ter sido a intencdo da maioria dos ministros da Corte
Suprema. Porém, esse aspecto da discussao é recente e
ainda ensejara muitos debates até alcancar a esperada
pacificacdo.

O segundo ponto que suscita controvérsia
refere-se a necessidade de, sempre que possivel, o
usuario primeiro dirigir seu pleito a um érgao do
Sistema Unico de Saude - SUS, na esfera municipal,
estadual ou federal, de modo a permitir que o Poder
Publico disponibilize a prestacao desejada, negue seu
fornecimento ou aponte uma alternativa terapéutica
destinada ao tratamento da moléstia. Nesse sentido
foram editados os enunciados 3 e 13 das Jornadas de
Direito da Saude do Conselho Nacional de Justica.

" Parte da doutrina (minoritaria) entende que o pedido mediato seria
o provimento jurisdicional desejado, quanto o pedido imediato seria
caracterizado pela propria prestacao que se pretende seja a parte
adversa compelida.

12 Art. 19-Qda Lei 8.080/1990: “Aincorporacao, a exclusdo ou a alteracao
pelo SUS de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem
como a constituicdo ou a alteracao de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, sao atribuicbes do Ministério da Saude, assessorado
pela Comisséo Nacional de Incorporacao de Tecnologias no SUS”.
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Tornando-se indispensavel o ajuizamento da
acao judicial'?, o profissional do direito responsavel
pelo caso deve cuidar para que a peticdo inicial esteja

[...J instruida com todos os documentos relacionados
com o diagndstico e tratamento do paciente, tais
como: doenca, exames essenciais, medicamento ou
tratamento prescrito, dosagem, contraindicacdo,
principio ativo, duragdo do tratamento, prévio uso
dos programas de saude suplementar, indicagao de
medicamentos genéricos, entre outros, bem como o
registro da solicitacdo a operadora e/ou respectiva
negativa” (Enunciado 32 das Jornadas de Direito da
Saude do CNJ - 18/03/2019).

A comum deficiéncia de instru¢do da acdo obsta uma
analise mais técnica por parte do julgador. Ele tendera
a denegar o pleito liminar ou postergara a andlise da
medida para depois da apresentacdo de um parecer
pelo Nucleo de Apoio Técnico ao Judicidrio (NAT-
JUS)™ ou para depois da realizacdo de uma pericia
médica naquele caso.

O médico prescritor de um farmaco ou de um
tratamento que nao faz parte das listas ou protocolos
oficiais do SUS precisa entender que seu relatério
deve ser muito bem feito, deve estar bem embasado,
apontando circunstanciadamente uma das falhas
acima explicitadas. Ora, como disposto no enunciado
12 das Jornadas de Saude do CNJ'®:

A inefetividade do tratamento oferecido pelo
Sistema Unico de Saude — SUS, no caso concreto,
deve ser demonstrada por relatério médico que

13 Em Uberlandia/MG, a partir de reunides realizadas na sede da Justica
Federal com autoridades de saude, judiciarias, membros da OAB,
da Defensoria Publica da Unidao e do Ministério Publico Federal,
foi criado, em dezembro de 2014, o Comité Interinstitucional de
Resolugdo Administrativa de Demandas de Saude (Cirads) com o
proposito de estimular a resolucdo extrajudicial (pré-processual)
dos conflitos, mas o projeto funcionou por apenas 6 meses, nao
prosperando justamente porque, em mais de 70% dos casos,
o pleito era de concessdo de prestacdes ndo padronizadas. Os
médicos prescritores ndo aceitavam ou diziam ja haver se esgotado
as alternativas terapéuticas oficiais.

40 NAT-JUS Nacional foi incorporado na nova plataforma digital
do Sistema Nacional de Pareceres e Notas Técnicas (E-Natjus),
hospedada no sitio do Conselho Nacional de Justica, podendo ser
acessada através do link: www.cnj.jus.br/e-natjus.

5 Nessa mesma linha é o enunciado 15 das aludidas jornadas: “As
prescricdes médicas devem consignar o tratamento necessario ou
o medicamento indicado, contendo a sua Denominagdo Comum
Brasileira— DCB ou, na suafalta,a Denomina¢do Comum Internacional
- Ddl, o seu principio ativo, seguido, quando pertinente, do nome
de referéncia da substancia, posologia, modo de administracéo e
periodo de tempo do tratamento e, em caso de prescricao diversa
daquela expressamente informada por seu fabricante a justificativa
técnica.”
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a indique e descreva as normas éticas, sanitarias,
farmacolodgicas (principio ativo segundo a
Denominagdo Comum Brasileira) e que estabeleca
o diagndstico da doenca (Classificagdo Internacional
de Doencas), indicando o tratamento eficaz,
periodicidade, medicamentos, doses e fazendo
referéncia ainda sobre a situacdo do registro ou
uso autorizado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - Anvisa, fundamentando a necessidade
do tratamento com base em medicina de evidéncias
(STJ - Recurso Especial Resp. 1.657.156, Relatoria
do Ministro Benedito Gongalves — 12 Secédo Civel -
julgamento repetitivo dia 25/04/2018 — Tema 106)
(Redacao dada pela Il Jornada de Direito da Saude
-18/03/2019).

Nao mais é toleravel, portanto, que a¢des nessa
seara sejam movidas de forma precipitada e sem
embasamento cientifico, até porque os juizes

[..] deverdo considerar se os médicos ou os
odontdlogos assistentes observaram a eficacia, a
efetividade, a seguranca e os melhores niveis de
evidéncias cientificas existentes [...] (Enunciado 29
das Jornadas de Direito da Saude do CNJ).

Com o maior aprofundamento das reflexées
em torno da judicializacdo da salde, hoje o julgador
primeiramente ird querer compreender porque
o médico assistente prescreveu aquela prestacao
nao padronizada'®. Assim o fez porque nao ha uma

6 Chamando a atencdo para o assunto, George Marmelstein aduz:
“Afinal, o que leva um médico do sistema publico a prescrever
um tratamento ainda nédo incorporado aos protocolos clinicos
estabelecidos por seu empregador? Podem ser citados inimeros
fatores: (@) o médico pode desconhecer os protocolos oficiais e
ndo sabe que pode existir um tratamento alternativo ja fornecido
pelo SUS para aquela situacdo; (b) o médico pode estar apenas
reproduzindo a sua pratica médica na medicina privada, cujos
protocolos contemplam aquele tipo de tratamento; (c) o médico
pode ter plena nogao de que aquele tratamento ndo é oferecido pelo
SUS, mas acredita que é o melhor para o paciente, aconselhando-o
a acionar a justica para lutar por seus direitos; (d) o médico pode ter
tentado, sem sucesso, todas as linhas de tratamento previstas nos
protocolos oficiais, e busca agora uma forma alternativa que pode
ser promissora; (e) a situagdo clinica do paciente é tao peculiar que
o tratamento padréo pode nao ser recomendado, justificando uma
prescricao médica fora do padrao; (f) o paciente pode ser acometido
de multiplas doencas (comorbidade), levando o médico a propor
uma solugdo menos ortodoxa para a suasituacao, a fim de nao colocar
em risco a sua vida, ja que um tratamento para uma enfermidade
pode ter efeitos colaterais prejudicais a outra; (g) o médico pode
estar influenciado pelo lobby da industria farmacéutica, optando
por prescrever aquele tratamento por razées ndo confessaveis; (h)
o médico pode estar afetado pelo viés da conformidade, adotando
algum modismo passageiro que os seus colegas de profissao
também estdo seguindo; (i) o médico pode estar tentando dar ao
paciente uma ultima esperanca de sobrevivéncia, mesmo sabendo
que as chances de sucesso sao infimas, imbuido por uma obstinacdo
terapéutica que nao se conforma com a possibilidade da morte;
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politica publica ou protocolo oficial para aquele
caso? Ou assim agiu porque ja se esgotaram ou sao
invidveis as alternativas terapéuticas disponiveis
ante as especificidades do caso concreto? Se sim, a
alternativa apontada pelo médico que assiste a parte
requerente atende mesmo aos critérios de eficicia,
efetividade, eficiéncia, seguranca e custo-beneficio?
Por que a Conitec nao fez tal incorporacdo?'’” Quais
as razbes invocadas? Estd havendo uma demora
injustificada para o pronunciamento daquele érgao
colegiado? Dai a relevancia do papel a ser exercido
pelo perito do juizo'®, a quem, além de entrevistar e
examinar o paciente na sede deste juizo, analisando
os documentos contidos nos autos, incumbe colher
informacdes diversas que ajudem a satisfatoriamente
responder a esses questionamentos.

Assim, considerando que se estd diante de um
sistema voltado a atender a coletividade, verificar-
se-a4 que, no plano geral, nos tratamentos médicos,
devem ser observados os protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas estabelecidos pelo Poder
Pdblico. O atendimento do paciente deve ser
garantido privilegiando-se os medicamentos, insumos
e materiais disponibilizados/padronizados pelo SUS,
admitindo solucdes diferenciadas somente no caso de
ser comprovada a ineficiéncia ou a impropriedade da
politica publica de saude existente. Noutras palavras,
nao ha, como regra, direito a tutela jurisdicional
positiva ndo contemplada pelo SUS, admitindo-se,
porém, acdes ou servicos diferenciados se o SUS ndo
oferecer alternativas terapéuticas ou se estas tiverem
se esgotado, hipdtese em que o interessado deverd

(j) o médico pode estar tentando ‘lavar as médos’ para nao sentir o
peso da responsabilidade pela eventual morte de seu paciente,
prescrevendo tratamentos por mero desencargo de consciéncia e
assim por diante... Como se vé, sdo muitas as hipoteses que levam
um médico publico a prescrever uma medicacdo nao fornecida
pelo SUS. Algumas sdo legitimas e nobres; outras, nem tanto”
(MARMELSTEIN, 2019, p. 110).

Hé casos em que é preciso verificar o que gera “[..] a dissonancia
entre o tratamento proposto pelo médico e o oferecido pelo sistema,
sobretudo quando ndo ha uma revisdo periédica dos protocolos
existentes, bem como a elaboracdo constante de novos protocolos
capazes de assimilar os avancos cientificos” (Ibid., p. 120).

8 Nessas acbes, o autor destes rapidos apontamentos tem tido o
cuidado de determinar a realizacdo de uma pericia na sede deste
juizo para que seja bem avaliado o quadro clinico alegado pela parte
requerente e analisada a adequagao da prescri¢do. O conhecimento
daciénciamédicae/oufarmacéutica é absolutamenteimprescindivel
para o seguro e pertinente desfecho destes processos. E, na avaliacdo
desses casos, a medicina baseada em evidéncias deve exercer papel
preponderante na solucdo dos litigios (SCHULZE; GEBRAN NETO,
2016, p. 199-243).

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 31, n. 3, 2019



Flavio da Silva Andrade

apontar a alternativa mais eficiente e segura, pautada
pela medicina baseada em evidéncias (ALVES, 2016, p.
82-92).

Outro aspecto relevante a respeito da
judicializacao da saude refere-se a necessidade, ou nao,
de se comprovar incapacidade financeira para custeio
do medicamento solicitado. Em relacdo a prestacdes
padronizadas, naturalmente nao deve haver essa
exigéncia, mas ela é plenamente pertinente no tocante
ao anseio de se obter medicamentos, materiais e
tratamentos que nao fazem parte do protocolo oficial.

Os magistrados, de maneira acertada, estdo se
orientando pelas premissas elencadas no julgado da
Suspensao de Tutela Antecipada 175 (decisao da Corte
Especial do STF, no agravo regimental respectivo,
proferida em 17 de marco de 2010, relator: ministro
Gilmar Mendes), oportunidade em que se definiu que,
quando da avaliacdo de caso concreto, devem ser
ponderados, entre outros, os seguintes fatores:

a) a inexisténcia de tratamento/procedimento
ou medicamento similar/genérico  oferecido
gratuitamente pelo SUS para a doenca ou, no caso de
existéncia, sua utilizacdo sem éxito pelo postulante
ou sua inadequacdo devido a peculiaridades do
paciente;

b) a adequacdo e a necessidade do tratamento
ou do medicamento pleiteado para a doenca que
acomete o paciente;

¢) a aprovacdo do medicamento pela ANVISA
(s6 podendo ser relevado em situagbes muito
excepcionais, segundo disposto nas Leis n° 6.360/76
€9.782/99); e

d) a ndo configuracao de tratamento experimental.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Superior
Tribunal de Justica recentemente definiu, em recurso
especial representativo de controvérsia (Tema
106), que, para a concessao dos medicamentos nao
incorporados, deve ser exigida demonstracdo da
“incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito” (REsp 1.657.156 — RJ. Relator:
ministro Benedito Gongalves. Publicacdo: DJe de
04/05/2018)'°.

9 Essa compreenséo ensejou a aprovacdo do enunciado 75 das
Jornadas de Direito da Saide do CNJ: “Nas a¢oes individuais que
buscam o fornecimento de medicamentos nao incorporados em
atos normativos do Sistema Unico de Salde - SUS, sob pena de
indeferimento do pedido, devem ser observados cumulativamente
os requisitos estabelecidos pelo STJ, no julgamento do RESP n.
1.657.156, e, ainda, os seguintes critérios: |) o laudo médico que
ateste a imprescindibilidade do medicamento postulado podera
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Note-se, porém, que esse requisito da
hipossuficiéncia deve ser avaliado tendo em conta
a situacdo financeira da parte-autora e o valor da
prestacao de saude publica pleiteada, isto é, a condicao
financeira do demandante deve ser analisada frente ao
custo do medicamento almejado. O individuo pode
até nao ser financeiramente hipossuficiente para
ser agraciado com a assisténcia judicidria gratuita,
mas pode ser hipossuficiente em vista do elevado
custo de um medicamento ou tratamento de saude
essencial para Ihe assegurar o direito de viver ou ver
restabelecida sua satide (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA,
2016, p. 197-199).

Como bem asseveram Araujo, Lépez e Junqueira
(Ibid., p. 200), nesse campo nao se pode desconsiderar
a hipossuficiéncia como um critério relevante,

[..] sob pena de se atribuir a universalidade do
SUS uma abrangéncia tal que inviabilize o préprio
sistema, prejudicando especialmente aqueles que
possuem menos condi¢des sociais e econémicas.

E certo, portanto, que o acesso universal é assegurado
no ambito do direito fundamental a sadde, mas
“a universalidade ndo estd a excluir a isonomia de
atendimento”, assim como nao garante que

[...] seja prestado para quem tem condi¢des de
arcar com as despesas, os servicos médicos ou
prestacdes materiais fora do rol ja assegurado legal
e administrativamente (SCHULZE; GEBRAN NETO,
2016, p. 176-177).

Exatamente por causa da escassez de recursos
é que, no tocante ao fornecimento de orteses,
préteses e materiais especiais - OPME, ndao podem
os médicos desejar que seus pacientes da rede
publica sejam agraciados com materiais padréo ouro,
em sintonia com as mais modernas e dispendiosas
tecnologias, pois, como visto, o custo também é um
critério sopesado para fins de incorporacdo. Schulze e
Gebran Neto (Ibid., p. 39) recordam que “nao se pode
imaginar que a Constituicdo confere a todo brasileiro
o direito de ter a melhor prestacdo de saude existente
no mundo”. Dai, de acordo com os mencionados

ser infirmado através da apresentacdo de notas técnicas, pareceres
ou outros documentos congéneres e da produgao de prova pericial;
1) a impossibilidade de fornecimento de medicamento para uso off
label ou experimental, salvo se houver autorizacdo da ANVISA; IlI)
0s pressupostos previstos neste enunciado se aplicam a quaisquer
pedidos de tratamentos de saude nao previstos em politicas
publicas.”
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autores, a necessidade de se avaliar a questdo a partir
de uma perspectiva coletiva, isto é, no ambito global,
atentando-se para o fato de que as politicas publicas
de salde ndo sao criadas e executadas com foco em
destinatarios especificos, mas para proteger e garantir
a saude de todos, ja que os recursos publicos sdo
limitados (Ibid., p. 42).

Uma derradeira questdo polémica que permeia a
judicializacdo da saude é a relativa a falta de vagas em
leitos de UTI, a falta de recursos/condi¢des materiais
para a realizacdo de cirurgias mais complexas em
casos de emergéncia. Os advogados do Poder Publico
sustentam que a concessao de medidas liminares nessa
area acarreta a violacdo do principio da isonomia, pois,
para se cumprir a ordem judicial, é preciso “furar a fila”,
proceder que nao se coaduna com o direito e a justica.
De fato, segundo o enunciado 46 das supracitadas
Jornadas de Direito a Satide do CNJ,

[...] nas agOes judiciais para as transferéncias
hospitalares deve ser verificada a insercdo do
paciente nos sistemas de regulacdo, de acordo com
o regramento de referéncia de cada Municipio,
Regido ou Estado, observados os critérios clinicos e
priorizacao (Redacéo dada pela lll Jornada de Direito
da Saude - 18/03/2019).

Entretanto, a rede publica de salde de diversos
municipios e unidades federadas estd nitidamente
abarrotada, sobrecarregada. Nao ha leitos de UTI em
numero suficiente para atender a populacdo. Entéo,
se houver risco de morte do paciente e uma solucao
nao for construida com mais rapidez pela central
de regulacdo de urgéncias e emergéncias, deverd o
julgador, entendendo presentes os requisitos para a
medida antecipatdria, determinar que seja transferido
para um hospital particular, as custas do SUS, a fim
de que seja submetido a adequado tratamento para
preservar sua vida, para restabelecer sua salde,
sobretudo quando se estiver diante de uma moléstia
grave?’. O magistrado deve antes conceder um prazo
para que a central de regulacao busque uma solucao
na esfera publica, consignando que, transcorrido o
tempo estipulado, deverd o paciente ser encaminhado
para um hospital privado (de nivel terciario) para a
realizagao do tratamento necessario, tudo as expensas
do Estado. E nesses casos, para evitar que o nosocémio

20 Nessa esteira tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal: ARE
727864 AgR, relator: min. Celso de Melo, Segunda Turma, julgado
em 04/11/2014, Dje de 12/11/2014, p. 223.
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privado nao disponibilize uma vaga, é de bom alvitre
que o juiz registre em seu decisum que o Poder Publico
terad a obrigacdo de depositar em favor do hospital o
valor total do tratamento, conforme tabela da rede
particular.

Nao ha duvidas, todavia, de que a temadtica
discutida neste ensaio deve ser tratada com muito
cuidado, ja que a progressiva

[..] judicializacdo da saude, em determinados
contextos, pode até piorar os problemas do sistema
de saude, seja por dificultar o planejamento e a
gestao, seja por encarecer 0s inSUMOSs e Servicos,
seja por propiciar a pratica de conluios e fraudes,
seja por criar situacdes de iniquidade entre aqueles
que conseguem ser favorecidos por uma deciséo
judicial e os que ndo conseguem. (MARMELSTEIN,
2017, p. 106).

Destarte, no enfrentamento dos problemas
abordados, é imprescindivel que seja estimulada
a tutela judicial coletiva do direito a saude, se ndo
houver éxito nas tentativas de solucdo extrajudicial
dos conflitos. O Ministério Publico, sobretudo onde ja
existe Defensoria Publica instalada, precisa priorizar a
atuacao dirigida para o tratamento das questdes sob a
forma coletiva, conforme preconizado pelo legislador
constituinte (art. 129, lll, da CF/1988). Também a
Defensoria Publica detém legitimidade mover a¢oes
civis publicas nessa area (art. 5°, I, da Lei 7.347/1985),
mas ainda impera pelo pais uma atuacdo de viés mais
individualista.

Encerrando estes apontamentos, cabe assinalar
que, se o magistrado entender pela concessdo da
prestacdo de saude vindicada, seja em sede liminar ou
ao proferir a sentenca, deverd tomar alguns cuidados,
ordenar algumas providéncias que venham a garantir
o correto cumprimento da decisdo e o gozo do direito
reconhecido no provimento jurisdicional.

Conquanto seja solidaria a responsabilidade
pelo adimplemento da obrigacdo, como foi acima
comentado, o julgador deve apontar qual dos entes
publicos demandados deverd cumprir a ordem
judicial, evitando o cumprimento em duplicidade
ou, 0 que é mais comum, que um ente deixe para o
outro o encargo de cumprir a determinacao judicial,
acarretando demora e mais riscos para a vida ou saude
do paciente. E oportuno registrar, no ato decisério, que
ao ente a quem couber adquirir o medicamento ou
custear certo procedimento fica assegurado o direito
a ressarcir-se dos demais, nos moldes preconizados
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pelo SUS. Se a prestagao concedida nédo é padronizada,
é recomendavel consignar que o 6nus financeiro deve
ser repartido pro rata entre eles, em posterior acerto de
contas (ARAUJO; LOPEZ; JUNQUEIRA, 2016, p. 152-153).

O juiz também precisa fixar prazos para o
cumprimento da ordem judicial, os quais devem ser
menos ou mais dilatados conforme a complexidade da
obrigacdoaseradimplida. Ainda, se o Poder Publicotem
se mostrado renitente no cumprimento dos comandos
judiciais, cabe ao magistrado estabelecer multas para o
caso de descumprimento dos preceitos?!, advertindo
ainda sobre a possibilidade de haver resposta criminal,
na forma da lei, em decorréncia da desobediéncia.

Muitas vezes, a demora no cumprimento da
ordem judicial acontece porque o Poder Publico precisa
encetar uma série de medidas administrativas para
viabilizar a compra do medicamento ou a realizacao de
uma cirurgia. Entao, convém que o juiz, para garantir
o rapido cumprimento da ordem judicial, reconheca,
por exemplo, a hipétese de dispensa de procedimento
licitatério no que se refere a primeira aquisicdo
do fadrmaco ou material almejado. Recomenda-se
também que a autoridade judicial assente na decisdo
a obrigacdo de a parte-autora apresentar receituario
médico atualizado a cada 6 (seis) meses, para que
possa retirar o medicamento, evitando-se que novas
aquisicdes sejam feitas quando ja interrompido o uso
do farmaco?2.

Quando houver alegacdo de descumprimento
da ordem judicial e o Poder Publico, intimado, nao
apresentar uma justificativa plausivel, deve o Poder
Judicidrio determinar o sequestro/bloqueio de
numerario, via Bacenjud, para possibilitar a compra
do medicamento (ou outro material) a partir de 3
(trés) orcamentos a serem apresentados pela parte-

21 A propésito, vale recordar que, de acordo com o enunciado 86
das Jornadas de Direito da Saude do CNJ, “as multas fixadas por
descumprimento de determinacdes judiciais (astreintes) devem
levar em consideragao as dificuldades inerentes a aquisicao dos
medicamentos ou produtos pelo Poder Publico ou por Agentes de
Saude Suplementar, bem como guardar proporcionalidade com o
valor da prestacao pretendida”.

22 Nesse sentido ¢ o enunciado 2 das Jornadas de Direito a Satde do
CNJ: “Concedidas medidas judiciais de prestacao continuativa,
em tutela proviséria ou definitiva, é necessdria a renovagao
periddica do relatério e prescricdo médicos a serem apresentados
preferencialmente ao executor da medida, no prazo legal ou
naquele fixado pelo julgador como razoével, considerada a natureza
da enfermidade, de acordo com a legislagdo sanitéria, sob pena
de perda de eficacia da medida” (Redacao dada pela Ill Jornada de
Direito da Saude - 18/03/2019).
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autora, procurando-se garantir o respeito ao principio
da economicidade?3. O juizo deve evitar a0 maximo
repassar o numerario diretamente a parte requerente
para o custeio do farmaco, material ou procedimento,
procurando implementar uma rotina de servico que
assegure o correto uso do recurso, sempre exigindo a
devida prestacao de contas nos autos do processo.

4 Consideragdes finais

A progressiva judicializacdo da saude é um
fendmeno complexo, mas se verificou que é causado
basicamente pelas seguintes razdes: falta ou
insuficiéncia de prestacées de saude ja padronizadas;
falta de atualizacdo da Rename; falta ou demora para
a aprovacao de uma nova tecnologia pela Conitec; e
prescricdo indiscriminada/sem embasamento técnico-
cientifico de prestacbes de saude nao incorporadas
ao SUS, o que é feito pelos proprios médicos da rede
publica de saude. Essa conjuncdo de fatores tem
acarretado o crescimento exponencial dajudicializacao
da saude no Brasil.

A falta, nos postos ou noutras unidades de
saude publica, de prestacbes (farmacos, insumos ou
procedimentos) padronizadas, que ja fazem parte
das listas ou protocolos oficiais do SUS, constitui uma
falha grave a ser corrigida pelas autoridades do setor,
inclusive a partir de provocagao do Ministério Publico
ou do Tribunal de Contas. Se o paciente/usuario nao
conseguir a resolucdo na via administrativa, o que é
sempre 0 mais desejavel, restard o ajuizamento da
acao judicial, sendo que, nessa hipotese, a tendéncia é
que ojuiz julgue procedente o pedido, uma vez que se
verifica um nitido problema de gestdo do sistema, uma
falha na prestacdo de um servico essencial ao cidadao
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2016, p. 50).

De outro lado, quando o paciente almeja
medicamentos, tratamentos ou tecnologias ainda nao
incorporados ao SUS, é preciso averiguar se se estd
diante de uma das outras falhas acima apontadas.
Deve haver, nesse caso, maior cuidado e zelo na

23 Sobre o0 assunto, o enunciado 56 das Jornadas de Direito da Satde
do CNJ dispde que: “Havendo depésito judicial ou sequestro de
verbas (Bacenjud) para aquisicdo de medicamentos, produto ou
servico, antes da apreciacdo do pedido, deve-se exigir da parte
a apresentacdo prévia de até 3 (trés) orcamentos, exceto nas
hipdteses de complexa definicdo de custos (cirurgias, internacdes
e fornecimento de insumos de uso hospitalar), em que outros
parametros poderao ser observados” (Redacdo dada pela lll Jornada
de Direito da Saude - 18/03/2019).
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reunido dos elementos que embasardo a acdo e na
elaboracao da peca inaugural, até porque serd maior
o grau de exigéncia para que o julgador venha a julgar
procedente a pretensdo autoral. O pedido deve ser
analisado com maior atencdo e rigor, buscando-se
constatar se ha mesmo, da parte do Poder Publico, a
falha apontada. Considerando que ndo ha, como regra,
direito a tutela jurisdicional positiva ndo contemplada
pelo SUS, s6 se deve obrigar o Poder Publico a
fornecer prestacées ndo padronizadas se ele ndo
oferecer alternativas terapéuticas ou se estas tiverem
se esgotado, hipotese em que o interessado devera
apontar a alternativa mais eficiente e segura, pautada
pela medicina baseada em evidéncias.

Nessa perspectiva, urge que os profissionais
de saude que atendem na rede publica (municipal,
estadual ou federal) ndo se deixem levar tanto pela acao
propagandista de laboratérios e industrias, e observem
rigorosamente os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas oficiais, que sdo elementos organizadores
da prestacao de saude publica. Somente quando todas
as alternativas terapéuticas previstas no respectivo
PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem invidveis ao
quadro clinico do paciente usudrio do SUS é que se
deve abrir a possibilidade de busca do fornecimento
de um farmaco ou material ndo padronizado, o que
serd analisado em cada caso. Nessa linha, também se
faz necessario evitar a prescricio de medicamentos
ndo registrados pela Anvisa, off label e experimentais.

O estudo revelou, portanto, que a prescricdo
de prestacdo de saude ndo padronizada deve ser
reservada para casos realmente excepcionais, sendo
premente a necessidade de se orientar a acdo dos
médicos que atuam junto a rede publica, nas esferas
municipal, estadual e federal. Também advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico
devem atinar para a légica aqui retratada, de modo
que deixem de ajuizar agdes precipitadas, desprovidas
de fundamentos técnico-cientificos, passando ao largo
dos relevantes aspectos aqui pontuados. Precisam
privilegiar a abordagem dos problemas sob a forma
coletiva, caminho que se mostra mais eficiente e
equanime do que uma atuacéo de viés individualista.

Ademais, péde-se constatar que é essencial para
a sobrevivéncia do sistema a fixacdo da exigéncia de
se comprovar a hipossuficiéncia financeira para se
obter o custeio de uma prestacdo nao incorporada
pelo sistema publico de saude. Parece claramente
desarrazoado que a universalidade do servico tenha
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tamanha abrangéncia capaz de assegurar, a quem
tenha condicdes de pagar, servicos ou prestacoes
materiais que ndo fazem parte do rol oficial.

Enfim, no enfrentamento do problema, devem
as autoridades envolvidas agir de modo mais racional,
mais agil e menos sentimental, buscando-se preservar
a higidez do sistema, o qual, por sua vez, precisa ser
aprimorado nos seus pontos falhos pelos gestores
do Ministério da Saude, acelerando os processos
de avaliacdo de novas tecnologias pela Conitec,
viabilizando/estimulando o treinamento e a orientagéo
dos médicos da rede publica de saude. Do contrdrio,
persistindo asfalhas e afaltade compreensaoadequada
do fendbmeno, os entes federativos continuardao a
despender valores tao significativos para a aquisicao
de remédios ou de materiais ndo padronizados que
ndo sobrardo recursos para investir nos programas
e acdes de saude essenciais para a melhoria desse
relevante servico em favor do povo brasileiro.
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