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Introducéo

Com o advento da Constituicdo (BRASIL, 1988) o direito a satde foi algado ao status
de direito fundamental no ordenamento brasileiro, o que significa que, a partir de entdo, a saude
deixa de ser uma espécie de favor do estado ou um direito decorrente da relagdo de trabalho e
passa a ser devido a todos os cidaddos, indistintamente, incumbindo ao estado o dever de
efetiva-lo (ASENSI, 2010).

Né&o obstante desde a Constituicdo de 1934, contextualizada no surgimento do Estado
Social e da decadéncia do Estado Liberal, os direitos sociais tenham ganhado assento
constitucional, assevera Sarlet (2012) que apenas com a Constituicdo Federal de 1988 “a
matéria foi tratada com a merecida relevancia”.

Tais direitos, caracterizados por como atuacbes positivas do Estado e, por isso,
chamados de direitos fundamentais de segunda dimensdo, embora positivados nos textos
constitucionais, somente se tornaram exigiveis a partir do reconhecimento, pela doutrina do
Pds-positivismo, da normatividade dos principios e da sua eficacia imediata.

Nesse cenario, no qual o direito social a satde € garantido a todos cidad&dos e as normas
do tipo principio tém sua efetividade e vinculatividade reconhecidas, o Poder Judiciario passa
a ser uma das principais instituicGes do Estado de Direito para a efetivacdo do direito a salde,
exercendo o controle sobre a gestdo dos servicos publicos de satde e podendo se reconhecer a
violacdo desse direito pelo poder publico, seja na concretizacdo de politicas publicas, seja no
controle de constitucionalidade e legalidade dos atos normativos.

Asensi (2010) destaca a ampliacdo dos instrumentos processuais disponiveis para o
controle dos atos dos demais poderes, Executivo e Legislativo, como, por exemplo, 0 a acado
civil pablica, o aumento substancial do rol de legitimados para provocar o controle concentrado
de constitucionalidade e a criagdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo.
Contudo, Asensi (2010) também aponta problemas que surgiram com essa ampliacdo e com a
crescente judicializagdo das demandas de satde, enfatizando a “supervalorizacdo da decisao
judicial, em detrimento de outros processos, como o de formacdo de consenso e 0
estabelecimento de estratégias extrajudiciais”.

Na medida em que as demandas que buscam a efetivacdo do direito a salde se
avolumam, ante a deficiéncia na prestacdo dos servicos publicos a ele afetos, ou até mesmo a
sua negativa pelos entes estatais, faz-se necessaria a definicdo de critérios objetivos para a
concessao judicial desses pleitos, considerando ndo apenas o direito posto pelo estado, mas
também os casos concretos e a doutrina especializada.

Nessa senda, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, visando otimizar a prestacéo
jurisdicional, tem realizado andlises acerca da judicializagdo da satde, propondo discussdes e,
a partir delas, fornecendo orientages aos magistrados na conducgao dos processos. E exemplo
dessas medidas o relatorio “Judicializagdo da satide no Brasil: dados e experiéncia”, elaborado
pelo Laboratério de Pesquisas sobre Préaticas de Integralidade em Saude, da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, em parceria com o CNJ, que teve como objetivo analisar o cenario
da judicializacédo da saude no Brasil e o perfil dos litigios sobre o tema, apresentando, também,
experiéncias desenvolvidas pelo Poder Judiciario com o fim de efetivar o direito a saude.

Todavia, o estudo constatou que os magistrados ainda nao incorporaram os contributos
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do préprio Judiciario para a melhor prestacdo jurisdicional do direito a sadde. Consta no
documento que a maioria das decisdes analisadas néo utilizou ou enfrentou os argumentos
suscitados na Audiéncia Publica n°® 4 do Supremo Tribunal Federal realizada em 2009, na qual
se discutiu a judicializagdo da saude. Da mesma forma, as decisbes ndo mencionam a
Recomendacdo n° 31 do CNJ, que fornece subsidios aos magistrados para a maior eficiéncia
nas demandas envolvendo a assisténcia a saude, nem citaram 0s enunciados interpretativos
sobre o direito a saude, aprovados na Jornadas Nacionais da Saude realizadas pelo CIN em
2014 e 2015.

Diante desse cenario, objetiva-se estabelecer, com fulcro em um trabalho cientifico
empirico e sob o enfoque das Teorias dos Direitos Fundamentais e dos Principios de Alexy
(2008), aplicadas por Duarte (2011) ao direito fundamental a salde, critérios objetivos para a
concessdo de medidas e pleitos judiciais que buscam a efetivacéo do direito social a satde.

Das demandas de saude de primeira e segunda necessidade

Duarte (2011) classifica as demandas de satide em demandas de primeira necessidade e
demandas de segunda necessidade. Nas primeiras, a prestacao estatal que se busca possui uma
vinculacdo direta com o direito a vida digna do individuo, compondo, desse modo, o nucleo
essencial do direito a saude.

A vida apenas pode ser assegurada ou ndo, constituindo, assim, o nucleo essencial do
direito a satde, que € uma norma-regra. Ademais, por ser a vida a condicdo de fruicdo de
qualquer outro direito, estdo nele, logicamente, inseridos todos os demais direitos fundamentais.

Destarte, nos casos em que a tutela judicial pretendida for imprescindivel para a
preservacédo da vida, ainda que de modo indireto, ou se refira a uma medida de muito elevada
essencialidade para a vida com dignidade — como as cirurgias oftalmoldgicas e de alocacdo de
Orteses e proteses nos membros inferiores e superiores —, comprovada a necessidade da
prestacdo estatal, impde-se, em tese, a procedéncia do pedido aduzido em juizo.

Ja nas demandas de segunda necessidade, embora objetivem prestacdes estatais que
proporcionardo ao demandante uma vida com um maior conforto e, por conseguinte, um maior
grau de efetivacdo do direito a saude, ndo sdo imprescindiveis para a sua sobrevida ou sua vida
com dignidade. Logo, ndo se trata, nessas demandas, de direito inserido no nucleo duro do
direito fundamental a saide. Na analise de tais direitos, o intérprete pode verificar a necessidade
de restricdo do direito a satde, diante da colisdo com outros principios constitucionais, hip6tese
na qual impde-se a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, a fim de se chegar a regra de
colisdo do caso concreto, ou da existéncia de uma regra positivada que se aplica ao caso.

Em suma, tem-se que o primeiro critério a ser observado pelo Poder Judiciario para a
concessdo de prestacdes pertinentes ao direito fundamental a salde é verificar se a medida
pretendida se refere a uma demanda de primeira ou segunda necessidade.

Constatando-se que se cuida de uma demanda de primeira necessidade, demostrado nos
autos a sua necessidade para a parte autora, forcosa € a procedéncia do pedido, pois tal prestacdo
integra o nacleo essencial de seu direito fundamental a satde, que nédo é passivel de restricao.

Concluindo-se, por outro lado, tratar-se de uma demanda de saude de segunda
necessidade, podera o intérprete restringi-lo, caso se verifique a prevaléncia de outro principio
com ele colidente apos a aplicagdo da méxima da proporcionalidade ou da existéncia de regra
especifica.

Analise dos dados do conselho nacional de justica

A andlise quantitativa dos dados da judicializacdo da saude foi realizada a partir das
informagdes do estudo “Judicializagao da satde no Brasil: dados quantitativos sobre saude
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publica”, realizado em parceria com Conselho Nacional de Justica — CNJ, de Assensi e Pinheiro
(2016), que se caracteriza como uma fonte indireta de pesquisa.

O relatdrio possibilita visualizar o panorama geral do judiciario brasileiro quanto a
judicializagdo da satde. Os autores realizaram a coleta e analise de 1.748 ac6rdaos sobre satde
publica, julgados nos anos de 2011 e 2012, sendo 188 (10,8%) originarios do Tribunal de Justica
do Estado de Séo Paulo, 325 (18,6%) do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, 588
(33,6%) do Tribunal de Justica do Parana, 306 (17,5%) do Tribunal de Justica do Estado de
Mato Grosso do Sul, 331 (18,9%) do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte e
9 (0,5%) do Tribunal de Justica do Estado do Acre. Em relacdo dos tribunais de Sao Paulo e
Minas Gerais, 0 numero de decisdes corresponde a 2,2% e 10%, respectivamente, do total de
decisdes encontradas no sitio do tribunal.

Essas decisdes foram selecionadas a partir da filtragem com o termo de busca “salde
publica”, fixando-se 0 periodo de 01/01/2011 e 31/12/2012 e considerando-se a data de
julgamento.

Apesar desse estudo possibilitar uma visao geral sobre o perfil das demandas judiciais
envolvendo o direito fundamental a satde, insta consignar que a o numero de a¢des analisadas
¢ relativamente pequeno, considerando que o “Relatorio Analitico Propositivo Judicializagao
da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de solu¢des”, divulgado pelo CNJ,
noticia a distribuicdo de 27.485 acdes em segunda instancia no ano de 2011 e 27.132 no ano de
2012, conforme dados informados por 15 Tribunais de Justica estaduais (pag. 47).

Portanto, o nimero de decisdes analisadas no primeiro relatério corresponde a pouco
mais de 3,7% do total de processos instaurados na segunda instancia da justica comum estadual
nos anos de 2011 e 2012, sendo esta uma de suas limitacbes. Em consequéncia, embora a
obrigacgdo de prestar 0s servigos publicos de salde seja solidaria entre os entes da federacéo,
nos acasos analisados a Unido ndo figurou em um dos polos da demanda, o que atrairia a
competéncia da Justica Federal.

Dos dados colacionados no estudo de Asensi e Pinheiro (2016) sobressaem em
relevancia para os objetivos desta pesquisa aqueles que abordam a proporcdo das acdes que
tiveram a antecipacdo dos efeitos da tutela concedida e negada, a mencdo das notas de
comissdes técnicas de apoio nos acdrdaos e de precedentes, bem como quem se situava no polo
ativo da demanda, se houve a concessdao do beneficio da justica gratuita e, nos casos de
concessao, quem figurava como patrono da parte autora, além dos argumentos mais recorrentes
nos acérddos proferidos pelos tribunais como fundamento para dar ou negar provimento ao
recurso e o objeto da lide.

Antecipacdo de tutela

O estudo revela que, em ao menos 47,14% dos casos, houve antecipacédo de tutela em
primeira instancia, sendo que em apenas 5,09% das decisdes ndo a concederam. Nos demais
casos, ou nao era cabivel a antecipacdo ou ndo havia informacdes disponiveis no acordédo
proferido pelo tribunal. Os percentuais séo similares nos dois anos analisados.

Em relacdo a antecipacdo de tutela em mandados de seguranga impetrados diretamente
no tribunal, em apenas 12,36% houve o deferimento, destacando-se, contudo, que no Tribunal
de Justica do Estado do Acre a concesséo atingiu o percentual de 55,56%.

De plano, tem-se que em quase metade das acOes ajuizadas na primeira instancia,
cuidavam-se de situa¢Bes nas quais havia a urgéncia na prestacao jurisdicional, considerando
que € requisito para a concessdo da tutela provisoria antecipada que exista o perigo de dano ao
direito, caso ndo seja satisfeito, ainda que parcialmente, o pedido pretendido.

Subtende-se, portanto, que nesses casos a vida estava ameacada e, assim, havia a
auséncia da prestacdo de saude de primeira necessidade, que, como visto, por vincularem em
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absoluto o Estado, ja deveriam estar contempladas nas politicas publicas. Desse modo,
mostram-se acertadas as decisdes de concessao de tutela antecipada.

Referéncia da decisdo a nota de comissdo técnica de apoio

O estudo averiguou a mencao na decisdo judicial de envio de questbes para anélise de
comissdo técnica de apoio antes do julgamento do caso, haja vista que a orienta¢do do Conselho
Nacional de Justica prescreve que esta consulta seja realizada (vide o enunciado n° 18 da |
jornada de Direito a Saude). Apesar disso, restou demonstrado que em apenas 1,14% dos
acorddos houve a aluséo a tais consultas técnicas.

Embora os autores argumentem que o baixo percentual deve-se ao fato que esse
procedimento é realizado apenas na primeira instancia, pelo juizo singular, certo é que que 0s
tribunais também devem analisar os argumentos trazidos ao processo, seja para utiliza-los como
fundamento para o provimento do recurso, seja para contrarid-los. Em consequéncia, resta
demostrado que ha uma deficiéncia na fundamentacdo de tais decisdes.

Polo ativo das demandas

Dos 1.748 casos analisados, em 1.365 (78,09%) figurava como autor pessoa fisica, em
5 (0,29%) pessoa juridica, em 1 (0,06%) a Defensoria Publica e, ainda, em 377 o Ministério
Publico (21,57%). Conquanto a maior parte dos litigios tenham sido ajuizados por pessoas
fisicas, 0 que demostra o predominio da litigancia individual, destaca-se a atuacéo do Ministério
Publico na busca da efetivacao do direito social a saude.

Por mais que a litigancia coletiva favoreca a igualdade, ndo pode afastar o cabimento da
litigdncia individual, diante da insuficiéncia das politicas publicas que concretizem direitos
sociais, uma vez que tais direitos sdo passiveis de individualizacao.

Justica gratuita

Em 39,77% dos casos houve o deferimento da assisténcia judiciaria gratuita, ou seja, 0
demandante ndo possuia condicBes de arcar com 0s custos do processo, e em 38,74% o
beneficio ndo foi concedido. Nos demais casos, 0 beneficio ndo foi requerido ou ndo era
possivel a concessao.

Das acBes nas quais houve o deferimento da justica gratuita, a Defensoria Publica
figurou como patrono da parte em 54,18% dos casos, em 44,24% a causa teve como
procuradores advogados contratados e em 1,59% advogados nomeados pelo tribunal.

Considerando que o beneficio da justica gratuita se destina a populacéo carente, pode-
se concluir que, ao menos em quase 40% dos processos analisados a tutela judicial por buscada
por pessoas hipossuficientes financeiros. Nesse aspecto, ndo se confirma que a judicializacéo
serve como uma via de acesso privilegiado ao direito a saide. Ademais, deve-se consignar que
o fato de litigar mediante o patrocinio de advogado particular ndo significa, necessariamente,
que a parte ndo seja hipossuficiente para o custeio do medicamento ou tratamento demandado
em juizo.

Argumentos utilizados nas decisoes

Asensi e Pinheiro (2016) também registraram pesquisa quais argumentos possuiam
maior incidéncia nos julgados, a fim de apontar quais razdes as cortes! tomam como

1TJSP, TIMG, TJPR, TIMS, TJRN e TJAC.
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fundamento para a decis@o de mérito das demandas que visam tutelar o direito a saude publica.
Os autores classificaram os acérdaos conforme o resultado do exame de mérito, considerando
0 provimento, o ndo provimento e o parcial provimento.

Em 70,29% dos casos, a decisdo analisada referia-se a recurso interposto pela parte ré,
enquanto em 18,43% a recurso da parte autora ou mandado de seguranca. Em cerca de 3% dos
processos ambas as partes manejaram 0 recurso contra a sentenca proferida em 1° grau e em
8,19% tal dado ndo foi identificado. Conforme os proprios autores apontam, “esses dados
podem sugerir que, no tocante ao pleito pela observancia do direito a satde, bem como de
direitos correlatos, os juizes de 1? instancia tendem a julgar procedentes os pedidos” (pag. 41).

Do total de recursos analisados, apenas 16,36% foram providos, sendo que o indice de
nédo provimento foi de 82,15% e o de ndo conhecimento de 1,49%.

Observacdo da dotacdo orcamentaria e da reserva do possivel

O estudo demostrou que a observacdo da dotacdo or¢camentaria e do principio da reserva
do possivel foi mencionado em apenas 8 (2,8%) das decisdes como fundamento para dar
provimento ao recurso, todas do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, as quais
correspondem a 16,33% dos casos em que o recurso foi provido, sendo 6,45% no ano de 2011
e 33,33% no ano de 2012. Destarte, verifica-se uma elevacao significativa na sua utilizacdo
neste tribunal. Em relagdo as decisbes que negaram provimento ao recurso, tem-se que 0
argumento da observacdo da dotacdo orcamentaria apareceu em somente 1,38% dos casos e
exclusivamente nos tribunais dos estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Parang, confirmando
que tal argumento ndo possui acolhida pelo Poder Judiciério.

O baixo nimero de decisdes nas quais tal argumento aparece revela que o Judiciario,
em praticamente todos 0s casos, ou ignora ou afasta a alegacdo de insuficiéncia orcamentaria
do ente publico, cujo proposito é esquivar-se da implementacao da prestacéo de satde requerida
em juizo. Caso acolhida, a indisponibilidade de recursos poderia justificar a restri¢do do direito
fundamental a salde, e, em consequéncia, a improcedéncia do pedido formulado na acéo, €
ignorada ou afastada pelas cortes.

Todavia, em ac¢des judiciais que tém por objeto demandas de primeira necessidade,
considera-se que o0 argumento da reserva do possivel, ou da insuficiéncia orcamentéria, néo
pode ser acolhido, uma vez que a omissao estatal em as prover € sempre indevida. Com efeito,
as demandas dessa natureza vinculam em absoluto o Estado, como é tipico das normas-regra,
por integrarem o nucleo essencial do direito a satde e, assim, o conceito de minimo existencial.

Conforme exposto, porém, os principios constitucionais devem ser considerados na
decisdo judicial quando se tratar de demandas de salde de segunda necessidade. Entre tais
principios estdo aqueles relacionados ao orgamento publico e ao planejamento do Estado, bem
como o da igualdade. A tendéncia de as decisdes desconsiderarem tais principios demostra que
os tribunais se eximem do 6nus de aplicar a méxima da proporcionalidade nos casos concretos.

Responsabilidade solidaria entre os entes publicos

O argumento da responsabilidade solidaria entre Unido, Estado e Municipio foi
abordado em 35,66% das decisdes que deram provimento ao recurso, com destaque para o
tribunal do Estado de S&o Paulo, cujos acordaos o utilizaram em 55,56% dos casos no ano de
2011 e do tribunal do Estado do Parana, no qual teve a incidéncia de 51,25% das decisfes
referentes ao ano de 2012. J& naquelas decisdes que negaram provimento, a responsabilidade
solidaria foi mencionada em 53,91% dos acérddos. Cumpre recordar que tais dados se referem
a propor¢do em que os argumentos foram utilizados nas decisoes, seja para manter ou reformar
o0 provimento judicial impugnado.
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E significativo o percentual dos casos nos quais houve a discuss&o sobre a legitimidade
dos entes publicos para responder as agdes que buscam demandas de saude, pois revela que
estes ainda ndo reconhecem a responsabilidade solidaria entre si, embora se trate de questao
pacifica no &mbito dos tribunais.

Hipossuficiéncia da parte autora

A hipossuficiéncia da parte autora foi utilizada como fundamento em 47,55% dos
acérddos que deram provimento ao recurso, com maior evidéncia nas decisfes do tribunal do
Estado do Parang, nas quais estd presente em 67,95%, sendo 73,75% no ano de 2012, e do
Estado do Rio Grande do Norte e Acre, ambos com 50%. J& naqueles que negaram provimento
ao recurso com base nesse argumento, foi alvo discusséo em 29,06% dos casos, com destaque
para o tribunal paranaense, cujas decisfes valeram-se deste argumento em 51,59%, e para a
amostra de S&o Paulo, a qual teve mengédo em 48,73% dos casos.

Quanto a ndo constatacdo da hipossuficiéncia da parte autora, o estudo identificou que
em somente 0,35% dos casos, referente a 1 decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
esse argumento foi utilizado para dar provimento ao recurso, e em 0,43% dos casos para negar
provimento.

Portanto, pode-se dizer que, mesmo antes do julgamento do Recurso Especial n°
1.657.156/RJ pelo Superior Tribunal de Justica — STJ, ocorrido em 25/04/2018, o qual fixou
como critério para a concessao de demandas de salde pela via judicial a comprovacgédo de
hipossuficiéncia do demandante, havia uma tendéncia de utilizar esse argumento para deferir a
demanda, ao passo que a ndo verificacdo da condicdo de caréncia econbémica raramente era
levantada pelo 6rgéo julgador para negar o pedido deduzido. Em suma, é possivel afirmar que
havia uma incoeréncia nas razdes de decidir dos tribunais, que pode ter sido amenizada com a
fixac&o dos critérios pelo STJ.

Possibilidade de indenizagbes

Quanto as indenizacbes, o estudo constatou que, em geral, ndo ha utilizacdo de
argumentos relacionados a elas para dar provimento ao recurso, sendo excegdo apenas 0S
julgados do Tribunal de Justica do Estado do Parana. A possibilidade de indenizacao por danos
morais foi abordada em 1,92% dos casos julgados por este tribunal, de indenizac&o por danos
estéticos em 0,64% e de indenizacdo por danos materiais em 2,56%.

Confirmando a tendéncia, a possibilidade de indenizagao por danos morais figurou em
apenas 1,29% dos acorddos que negaram provimento aos recursos e constou exclusivamente
naqueles proferidos pelos tribunais dos estados do Parana, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do
Norte. A possibilidade de indenizagéo por danos estéticos, por sua vez, apareceu em 0,26% dos
julgados e a por danos materiais em 0,69%.

Esse dado demostra que, nas judiciais afetas ao direito a saude, discute-se, na imensa
maioria dos casos, a prestacdo de saude em si, e ndo eventuais compensacOes financeiras
decorrentes do ndo fornecimento adequado dos servicos publicos. Por outro lado, considerando
0 elevado volume de acdes que sdo ajuizadas para que se consiga a adequada prestacao de tais
servicos, tem-se que o Poder Publico é pouco demandado para indenizar os danos acarretados
pela sua omisséo, tendendo o Estado a irresponsabilidade civil pelas lesdes ao direito a satde.

Direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana

Os argumentos mais recorrentes nas decisdes sobre os pedidos de acesso as prestagdes
de saude foram: o direito a vida, o direito a satde e o principio da dignidade da pessoa humana.
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O direito a vida apareceu em 53,50% dos julgados, sendo que nos do tribunal do Estado
de Séo Paulo foi onde houve a menor abordagem desse argumento, que foi utilizado em 30%
dos casos. Ja no tribunal do Estado do Acre e do Rio Grande do Norte houve maior incidéncia
do direito a vida nas decisdes, as quais se valeram em 66,67% e 61,54% dos casos,
respectivamente. Em relacdo as decisfes que negaram provimento ao recurso, o direito a vida
apareceu como fundamento em 52,88% dos casos.

Esse dado avulta em importancia, uma vez que revela que, na maior parte das agdes
analisadas, a demanda de saude pleiteada em juizo era de primeira necessidade, ou seja, deveria
estar incluida nas politicas pablicas ordinarias. A maior incidéncia do argumento do direito a
vida nas decisOes examinadas, oriundas dos estados do Acre e do Rio Grande do Norte denota
a maior omissdao do Poder Publico em relacdo a essas prestacfes, ao passo que a menor
incidéncia do argumento nas decisdes do Estado de S&o Paulo indica, a contrario sensu, indica
a existéncia de politicas publicas mais satisfatorias, posto salvaguardarem demandas de saude
de primeira necessidade. Essas contemplam, como ja esclarecido, prestacfes afetas a protecdo
e promocao da vida.

Por sua vez, conforme d&o énfase os autores, o direito a satde foi 0 argumento mais
comum nos acordaos analisados, estando presente em 83,57% dos casos. Tal como em relacdo
ao direito a vida, no tribunal paulista foi onde menos se verificou a utilizagdo do argumento:
50% dos casos. Ja nos tribunais do Estado do Rio Grande do Norte e do Parana o percentual de
decisdes que dao provimento ao recurso e apresentam o argumento do direito a satde totalizam
96,15% e 88,46% dos casos, respectivamente. Quanto as decisdes que negaram provimento,
por sua vez, o direito & saude apareceu em 91,92% dos casos, Asensi e Pinheiro (2016)
destacado que “em nenhum tribunal utilizou este argumento em menos de 88% dos casos e que,
no caso do Acre, ele foi utilizado em todos os processos” (pag. 118).

O argumento da dignidade da pessoa humana foi observado em 24,48% dos julgados,
destacando-se que no Rio Grande do Norte e no Acre as cortes estaduais valeram-se deste
principio em 38,46% e em 33,33% das decisdes, nesta ordem, enquanto no tribunal do Estado
de Sdo Paulo ndo se verificou a sua abordagem em nenhum dos acérddos analisados.
Considerando que, como todos os direitos fundamentais, o direito a satde deriva do principio
da dignidade da pessoa humana, a nao utilizacdo desse argumento em nenhuma das decisdes
merece atencdo. Para negar provimento, a dignidade da pessoa humana apareceu em 35,68%
dos casos.

E possivel relacionar os percentuais de incidéncia desses trés argumentos (direito a vida,
salde e a dignidade da pessoa humana) nos tribunais classificados como de grande e pequeno
porte?. Nesses Gltimos, que exercem a jurisdicio em estados com menos disponibilidade de
recursos financeiros, considerando que a analise foi realizada nos anos de 2011 e 2012, o Poder
Publico ainda ndo é capaz de assegurar 0 minimo a seus cidaddos. Exerce o Judiciario, nesses
casos, importante papel na efetivacdo do direito fundamental salde e da garantia ao minimo
existencial.

Observéancia das normas de organizacéo do SUS

Por fim, a observancia das normas estabelecidas pelo Sistema Unico de Satide — SUS
foi um argumento pouco utilizado, aparecendo em apenas 5,24% dos acorddos, apesar de 0
enunciado n° 8 da | Jornada de Direito a Saude orientar que elas sejam aplicadas, sempre que
possivel. O argumento foi mais recorrente nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, as quais 0 abordaram em 26,53% dos casos, seguido do tribunal do Estado de
Sé&o Paulo, cujas decis6es o aludiram em 10% dos casos.

2 Em 2012, classificou-se como de grande porte os tribunais de Sdo Paulo, Minas Gerais e Parana, e como de
pequeno porte os dos estados do Acre, Rio Grande do Norte e Mato Grosso do Sul.
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Embora a observancia da lista do SUS tenha sido pouco abordada nas decis6es judiciais
analisadas (3,15% dos julgados), os autores consignam que “nem toda acao judicial em satde
envolva uma discussdo sobre as listas de produtos ¢ servigos oferecidos no SUS” (pag. 81), o
que justificaria o baixo percentual. Questiona-se, no entanto, esta concluséo dos autores, uma
vez que as acdes em que sdo demandados medicamentos correspondem, como sera visto, a
76,6% do total dos casos examinados. Isso porque a dispensacdo de medicamentos é, sim,
regulamentada por atos normativos do SUS, de forma que seria de se esperar alusdes a eles nas
decisOes judiciais analisadas.

Mencéao de precedentes

Os dados informam que em 73,28% dos casos as decisdes fazem mengéo a decisdes
anteriores do proprio tribunal na fundamentacdo, ja quanto a utilizacdo de precedentes de
tribunais diversos, o percentual cai 3,95% dos processos que 0s citam. A corte que mais citou
precedentes préprios foi o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, que o fez em
95,77% dos casos, e a menor no tribunal do Estado do Acre, que citou precedentes préprios
em 22,22% dos casos, ao passo que foi o que mais abordou decis@es de outros tribunais: 44,44%
dos casos.

Foi registrado, ainda, 0 nimero de acorddos que ndo faz referéncia a nenhuma deciséo
local. Estes correspondem a 25,34% do total de acérdaos analisados.

Em relacdo a mencdo a jurisprudéncia dos tribunais superiores, tem-se que em 74,26%
dos casos houve a citagdo de precedentes do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica. A decisdes que ndo trouxeram qualquer referéncia aos tribunais superiores
corresponderam a 27,47% do total

Pode-se considerar satisfatorio o percentual de referéncias as decisbes dos proprios
tribunais, bem como das cortes superiores, considerando que os precedentes judiciais sdo uma
espécie de argumento dogmatico, conforme a Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy
(2005). E positiva a preocupacio dos tribunais com a fundamentacio de seus julgamentos.
Todavia, a alusdo a decisdes de outros tribunais é baixa. Isso revela uma lamentavel auséncia
de esforco das cortes em uniformizar as suas decisdes, em prejuizo, destarte, do principio da
igualdade.

Objeto da agdo

O estudo aponta que o fornecimento de medicamentos representa 76,60% dos casos a
analisados, sendo que 0s maiores percentuais pertencem aos tribunais do Estado de Sdo Paulo
Séao Paulo e do Parang, com 80,85% e 81,97%, respectivamente. Lado outro, no Estado do Acre,
dos processos analisados pela corte estadual apenas 33,33% versavam acerca do fornecimento
de medicamentos.

Os autores apontaram que os demais pleitos “estiveram pulverizados e apresentaram
menor recorréncia”. A realizacdo de exames correspondeu a 3,78% dos casos, a realizagdo de
tratamento a 6,35% dos casos, 0s procedimentos cirargicos foram objeto de 5,55% do total e
fornecimento de insumos de 9,50%.

Esses dados denunciam uma politica publica de dispensacdo de medicamentos
insatisfatoria e vdo de encontro com os dados de maiores incentivos fiscais as industrias
farmacéuticas nos anos de 2015 a 2017, em que, paradoxalmente, houve retrocesso no
fornecimento publico de remédios, conforme revela a pesquisa de Magalhées, Beghin e David
(2018).

Observou-se, também, o baixo pleito por indeniza¢bes. Em 3,95% dos casos houve o
pedido de indenizacdo por danos morais, as indenizacdes por danos estéticos apareceram em
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0,57% dos casos e a indenizacdo por danos materiais foi pleiteada em 1,72%. Em percentuais
também baixos foram objetos da acédo a liberacdo de materiais, como préteses, que computou
somente 2,86% dos casos.

A baixa demanda judicial por indeniza¢Bes decorrentes da insuficiéncia de politicas
publicas de saide demostra que o cidaddo recorre ao Judiciario em busca, de fato, de acesso as
prestacdes de saude das quais necessita, conforme ja se destacou anteriormente.

Concluséao

Os dados analisados demostram que a judicializagdo da saude tem sido um instrumento
para suprir a auséncia de politicas publicas inerentes a demandas de primeira necessidade, que
se referem a prote¢do da vida e de elevada essencialidade a dignidade humana, conforme restou
se verifica na proporc¢édo de acdes nas quais houve a mencdo do direito a vida (53%, em relagéo
aos recursos providos) e o deferimento de tutela de urgéncia (47%, na primeira instancia). Cabe
destacar que, em razdo disso, a judicializacdo das demandas de saude tem exercido relevante
papel na concretizacdo desse direito social, de modo especial naqueles estados que néo dispde
de robusto or¢camento e, possivelmente, por isso, sdo mais negligentes na implementacéo de
politicas publicas satisfatorias.

Contudo, as informacdes também apontam para a auséncia de parametros uniformes e
com respaldo doutrinério entre os tribunais quanto aos critérios para a concessao das demandas
de saude. Observe-se, por exemplo, que o0 argumento da reserva do possivel e a insuficiéncia
orcamentaria do ente publico sdo pouco mencionados pelas cortes (8% das decisfes que deram
provimento ao recurso), embora nas demandas de salde de segunda necessidade a higidez do
orcamento publico deva ser considerada e, sendo o caso, deve-se ponderar 0s principios
orcamentarios com o direito fundamental a salde, que possui natureza normativa de principio.

Do mesmo modo, os tribunais deveriam observar o principio da igualdade nas referidas
demandas, sob pena ndo s6 de invadirem a competéncia do Poder Legislativo e Executivo, aos
quais cabe tomar as decisdes politicas de alocacao dos recursos financeiros do Estado, como
também de concederem, de forma privilegiada, determinada prestacdo de salude a um cidadao
em detrimento dos demais. Frise-se que tal principio sequer surgiu no estudo de Asensi e
Pinheiro (2016), o que deixa claro que foi baixissima a sua incidéncia ou, ainda, inexistente nas
decisdes analisadas.

Cabe destacar que a constatagé@o de hipossuficiéncia da parte autora foi utilizada como
argumento para prover o recurso em 47,55% das decisdes, enquanto a nao hipossuficiéncia
apareceu em 0,35% (uma decisdo) como fundamento para acolher o recurso. Ou seja, ndo ha
consenso se a hipossuficiéncia do requerente € ou ndo um critério valido para a concessao das
demandas de saude. Embora o Superior Tribunal de Justica tenha assentado no julgamento do
Recurso Especial n® 1.657.156/RJ que a condi¢cdo econémica deve ser analisada, tal precedente
apenas se refere aos casos de concessio de medicamentos ndo ofertados pelos Sistema Unico
de Saude, ndo estando, ainda, sedimentado como um critério geral.

Por fim, confirma-se que o Judiciario ainda ndo incorporou as contribui¢bes do
Conselho Nacional de Justica em seu processo decisorio, como a realizacdo de consulta prévia
a comissao tecnica de apoio e a observancia dos enunciados aprovados nas Jornadas de Direito
a Saude, o que revela-se, também, preocupante, tendo em vista que tais orientacdes visam
justamente a otimizacéo da prestagéo jurisdicional, com o fim de efetivar no maior grau possivel
o direito fundamental a saude.
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