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RESUMO

O objetivo do presente estudo foi conhecer
os entendimentos doutrindrios do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul em
relacdo ao direito a sadde, especificamente
ao tema das neoplasias. Tratou-se de estudo
empirico com abordagem qualitativa,
considerando decisées da corte no periodo de
janeiro de 2019 a marco de 2020. Realizou-se,
nos meses de abril e maio de 2020, busca no
site do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que resultou em 344 ementas
de processos julgados em segunda insténcia.
O critério de selecdo do material empirico
coletado foi a saturagéo dos dados. Na andlise,
surgiram temas sobre a satde como direito
social, direito a vida e direito & dignidade da
pessoa humana; direito & satde versus as ideias
de minimo existencial e reserva do possivel;
direito & sadde versus principios orgamentdrios
e financeiros; direito & satde versus principio da
separagdo dos poderes; direito & satde versus
responsabilidade dos entes federativos; e direito
a satde, Cédigo de Defesa do Consumidor,
dano moral e responsabilidade civil. Os
achados do presente estudo demonstram que,
mesmo com as especificidades das neoplasias —
como gravidade, urgéncia e transcendéncia —,
os entendimentos doutrindrios ndo diferem
daqueles que tém sido produzidos em relagéo
ao tema mais amplo do direito & satde.

Palavras-Chave: Direito & Saude;
Judicializacdo da Sadde; Jurisprudéncia em
Saude; Neoplasias; Politicas Publicas de Saude.

ABSTRACT

The judicialization of health has been a growing
phenomenon in the Brazilian scenario. Thus, the
obijective of the present study was to understand
the doctrinal understandings of the Court of Justice
of the State of Rio Grande do Sul in relation to the
right to health, especially about neoplasms. This is
an empirical study, using a qualitative approach,
from January 2019 to March 2020. A search was
carried out on the Court of Justice of the State of
Rio Grande do Sul website, in order to identify
lawsuits related to the right to health, especially
on neoplasms. Data collection was carried out
in April and May 2020, which resulted in 344
files of cases judged in the second instance. The
criterion for selecting the collected empirical
material was data saturation. Themes such as:
health as a social right, the right to life and the
dignity of the human person; right to health versus
the idea of an existential minimum and the reserve
of the possible; right to health versus budgetary
and financial principles; right to health versus the
principle of separation of powers; right to health
versus the responsibility of federative entities; and,
the right to health, the Consumer Protection Code,
moral damage and civil responsibility appear. The
findings of this study demonstrate that even with
the specificities of neoplasms (such as severity,
urgency and transcendence), these do not differ
from the doctrinal understandings that have been
produced on the right to health.

Keywords: Right to Health; Judicialization of
Health; Jurisprudence on Health; Neoplasm;
Public Health Policy.
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Introducéo

Com a positivacdo do direito & satde na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CF/88) (BRASIL, 1988), estabeleceu-se a garantia do acesso as acdes
e aos servicos de salde de forma universal aos cidaddos brasileiros. Nesse sentido,
ao Poder Executivo coube propor, controlar e executar politicas publicas de satde.
Quando este néo efetiva seu papel, os cidaddos tendem a recorrer ao Poder Judicidrio
para a concretizacdo de seus direitos.

Em uma sociedade que se encontrava atingida por um sistema de organizagéo econdmica
fundamentado no modelo capitalista; em um contexto plural, que massificava a populacéo,
aumentava desigualdades sociais, reorganizava o acesso a bens e consumos, em um
territério com inGmeras riquezas naturais e culturais; garantir sadde para todos, sem
relacéo de classe, de forma que todos fossem incluidos e atingidos sensivelmente
pela oferta de acdes e servicos de satde, contemplava os principios constitutivos do
novo sistema publico de satde que se desenhava. Ademais, considerando-se que a
populagdo brasileira figurava (e figura) entre as maiores populacdes mundiais, ofertar
um sistema publico de satde universal, integral e equitativo coloca-se na esteira dos
desafios constitucionais para o direito & satde.

Ressalta-se que a judicializag@o da sadde tem sido estudada ora focando a perspectiva
dos direitos dos usudrios (individual), ora na perspectiva do sistema de sadde (coletiva),
mas poucos estudos fazem interface entre essas duas perspectivas — o que tem especial
relevancia de ser problematizado.

Marques (2016) contribui para a discussdo sobre o direito & satde e o processo de
judicializac@o das politicas pUblicas no Brasil ao refletir se a garantia proposta pelo direito
a salde estd relacionada diretamente as politicas publicas ou se pode ser acessada
de forma independente pelos cidadéos. A autora afirma, ainda, que este debate vem
sendo travado tanto dentro quanto fora dos processos judiciais.

No setor pUblico, uma das géneses do aumento da judicializacdo da sadde sinalizada é o
subfinanciamento do sistema. Na constituicdo do Sistema Unico de Saude (SUS), o artigo
35 da Lein. 8.080/1990 (BRASIL, 1990b) definiu que os recursos para a implementacdo
das politicas publicas de sadde previstas na supracitada lei infraconstitucional viriam do
orcamento da seguridade social. No entanto, sabe-se que esse aporte financeiro nunca
foi suficiente para a efetivacGo de um sistema publico de satdde universal (MENDES;
LOUVISON, 2015; VIEIRA, 2020).

Balestero (2011) traz que a falha na prestacdo da atencéo & satde pelo SUS caracteriza
uma violag@o ao direito fundamental a sadde. Assim, a populacéo acaba buscando o
Poder Judicidrio para coagir a administracdo publica a cumprir o dever constitucional
que lhe é imposto. Tal fenédmeno pode ser entendido, segundo a autora, como
judicializac@o das politicas publicas de satde. Ainda, de acordo com Pepe et al. (2010,
p. 2406), a judicializacdo da satde é um fendmeno multifacetado, que “expde limites
e possibilidades institucionais estatais e instiga a producéo de respostas efetivas pelos
agentes publicos, do setor sadde e do sistema de justica”.

Nessa linha, um estudo sobre 782 decisdes judiciais relacionadas & exclusdo de cobertura
de planos de satde, julgadas em segunda instancia pelo Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo (TJSP) entre os anos de 2009 e 2010, identificou que os dois grupos de
doencas mais citados nas decisdes analisadas (cancer e doencas cardiovasculares) séo
as principais causas de morbimortalidade nesse Estado (SCHEFFER, 2013).

Mesmo considerando o alto custo dos tratamentos das neoplasias malignas, o direito &
satde dos usudrios “supera a questdo orcamentdria, levando-se em conta a denominada
densidade suficiente do direito fundamental, mais conhecida na doutrina por minimo

existencial” (ROCHA, 2013, p. 36).
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Considerando-se a magnitude (nUmero de casos) desse agravo, foi promulgada
a Lei n. 12.732/2012, que dispde sobre o primeiro tratamento de usudrios com
neoplasia maligna comprovada e estabelece o prazo de 60 dias para seu inicio
no sistema pUblico de satde (BRASIL, 2012). Apesar da vigéncia dessa lei,
segundo dados do Instituto Nacional de Céancer (Inca), do Ministério da Sadde, a
proporcdo de casos de cancer de mama em mulheres com inicio do tratamento em
até 60 dias apds o diagndstico foi de apenas 51,2% no periodo de 2013 a 2015
(INCA, 2019).

Por mais que pareca que a discussdo sobre o direito & satde na drea das neoplasias
seja apenas doutrindria ou que venhamos a correr o risco de produzir mdltiplas
especificidades/divisdes na discussdo do tema do direito & satde, ela tem uma
relevéncia real em termos de sadde publica. Por exemplo, no Estado do Rio Grande
do Sul, foco desta pesquisa, as neoplasias/tumores foram a quinta causa de internagéo
hospitalar em 2019, correspondendo a 22.156 internagdes (9,01% do total), e a
segunda causa de mortalidade em 2018, com 19.310 ébitos (21,79% do total), com
crescimento anual constante entre os anos 2014 a 2018 (RS, 2020). Tal fato demonstra
os desafios que a judicializacdo nessa érea pode apresentar, especialmente com o
envelhecimento da populagéo.

Assim, o objetivo do presente estudo foi conhecer os entendimentos doutrindrios do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS) em relacdo ao direito &

salde, especificamente ao tema das neoplasias, no periodo de janeiro de 2019 a
marco de 2020.

Metodologia

O presente artigo trata-se de um estudo empirico, com abordagem qualitativa, por meio
da busca em jurisprudéncia, na forma de compilacdo. A pesquisa de jurisprudéncia

pode ser feita tanto na forma de compilag@o quanto por meio de tipica pesquisa de
campo (NUNES, 2018).

As etapas para a extracdo, sistematizacdo e andlise dos dados empiricos foram as
seguintes: (i) busca digital no website do TIRS; (ii) identificac@o e codificacdo dos
documentos encontrados; (iii) arquivamento do inteiro teor das decisdes segundo
codificacéo; (iv) andlise e selecdo preliminar do material recuperado segundo o objetivo
do estudo; e (v) andlise e delineamento do texto final.

A busca no site do TIRS utilizou o descritor “neoplasia”, a fim de identificar acoes
judiciais relacionadas ao direito & sadde nessa drea. Como critério de incluséo, foram
analisadas todas as acdes judiciais que versavam sobre o direito & sadde na drea das
neoplasias, no periodo de janeiro de 2019 a marco de 2020. Essa escolha visou a
identificar o entendimento atual dos julgadores do TIRS. Como critério de exclusdo,
foram retiradas do estudo quatro acdes judiciais que ndo abordaram o tema de inferesse.
Em seguida, foram lidas as ementas dos processos julgados em segunda insténcia e
extraidas as informagdes dos processos para uma planilha no Excel. A coleta de dados
foi realizada nos meses de abril e maio de 2020.

Em momento posterior, foram lidas novamente as ementas do periodo de janeiro de
2019 a marco de 2020, no sentido de buscar compreender os entendimentos do TJRS
no julgamento dos processos relacionados ao direito & satde especificamente na drea
das neoplasias. Por fim, os dados empiricos foram sistematizados e analisados a partir
da abordagem qualitativa.

A andlise dos dados qualitativos se deu por meio de andlise de contetdo, técnica de
pesquisa qualitativa indicada para encontrar respostas para questées formuladas e
descobrir o que sustenta os contetdos manifestos. Assim, neste estudo foram utilizadas
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as fases da andlise temdtica, que sdo: pré-andlise, exploracdo do material e fratamento
dos resultados (MINAYO; DESLANDES; GOMES, 2016).

O critério de selecdo do material empirico coletado foi a saturacdo dos dados e a
suficiéncia para fazer os enfrentamentos teéricos relacionados ao objetivo do estudo.
Por fim, os dados empiricos foram discutidos a luz de trabalhos académicos (doutrina),
legislacdo vigente e jurisprudéncia que versavam sobre o tema. A coleta de dados foi
feita em base de dados publica, disponibilizada pela internet, o que dispensou aprovacao
por comité de ética em pesquisa.

Resultados e discusséo

Os 2.661 registros recuperados abrangem desde o periodo de setembro de 2003,
quando consta na plataforma consultada o primeiro processo judicial relacionado ao
tema das neoplasias. No entanto, na andlise qualitativa foram avaliadas 344 ementas
de processos julgados entre janeiro de 2019 a marco de 2020, considerando a
saturacdo dos dados e a suficiéncia para fazer os enfrentamentos teéricos relacionados
ao obijetivo do presente estudo.

Nos entendimentos doutrindrios, apareceram temas como: satde como direito social,
direito & vida e direito & dignidade da pessoa humana; direito & satde versus a ideia
de minimo existencial e da reserva do possivel; direito & sadde versus principios
orcamentdrios e financeiros; direito & sadde versus principio da separacéo dos poderes;
direito & satde versus responsabilidade dos entes federativos; e direito & sadde, Coddigo
de Defesa do Consumidor (CDC), dano moral e responsabilidade civil.

Conforme entendimento da Terceira Cédmara Civel, em apelacdo civel julgada em

13/03/2020:

[...] O direito & sadde & direito social e dever do Estado - arts. 6°
e 196 da CF/88 -, e estd intimamente ligado ao direito & vida e &
dignidade da pessoa humana; tem estatura de direito fundamental,
seja no sentido formal, seja no sentido material, nos termos do art.

5°, § 1°, da Constituicéo da Republica (TIRS, 2020h).

Sobre o direito fundamental ao minimo existencial, Sarlet e Zockun (2016, p. 116)
apontam que se trata de “um direito a um conjunto de prestacdes estatais que
assegure a cada um (cada pessoa) uma vida condigna”. E, nesse sentido, a sadde
pode ser entendida como um direito & vida e & dignidade da pessoa humana, para
além do minimo de sobrevivéncia ou minimo vital. Ainda para os autores, o direito a
um minimo existencial “independe da expressa previsdo no texto constitucional para
poder ser reconhecido, visto que decorrente j@ da protecéo da vida e da dignidade
da pessoa humana” (SARLET; ZOCKUN, 2016, p. 126). Eles advogam ainda que, no
caso brasileiro, mesmo que no texto da CF/88 néao tenha sido positivado o principio
do minimo existencial, algumas de suas dimensdes foram contempladas nos direitos
sociais, embora ndo se reduzindo a estes.

Observa-se que o aplicador da norma no TIRS, ao julgar o agravo de instrumento
acima, entende o direito & salde como um direito fundamental, mesmo néo estando
expresso nos direitos e garantias fundamentais do artigo 5° da CF/88 (BRASIL, 1988),
o qual ndo é exaustivo.

Quanto ao entendimento da Terceira Camara Civel do TIRS empregado no julgamento
do processo supracitado — de que o direito & satde “tem estatura de direito fundamental,
seja no sentido formal, seja no sentido material” —, Figueiredo (2010, p. 222-223)
aponta que: “A fundamentalidade do direito & salde estd calcada, em termos materiais,
na relevancia da sadde como condicdo fdtica essencial para a manutencdo da vida
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humana e fruicéo, pelo individuo, dos demais direitos, fundamentais ou nGo”. J& em
relacd@o ao sentido formal, a autora enfatiza que “a fundamentalidade formal do direito
a satde decorre do regime juridico de protecéo reforcada que lhe foi outorgado pelo
texto constitucional” (FIGUEIREDO, 2010, p. 223). Assim, ela conclui que “pode-se
afirmar que o direito & satde é direito fundamental no &mbito da ordem constitucional
brasileira vigente” (FIGUEIREDO, 2010, p. 223).

O direito & saude, enquanto direito humano e social, é o ponto de partida e de equilibrio
para todos os outros direitos civis, politicos, sociais e culturais. Assim, aponta-se
a necessidade da “existéncia do direito a sadde, de forma plena e integral ao ser
humano, para que todos os outros direitos sejam também exercidos. Sem o direito &
saude, ndo é possivel ao individuo o exercicio completo de sua cidadania” (MAAS;

DAROIT, 2019 p. 15).

Quando positivou o direito a satde entre os direitos sociais, a CF/88 (BRASIL, 1988)
visava a uma estratégia universal. No entanto, o gasto publico para a garantia dessa
estratégia social universalizante deveria ter sido maior desde os anos de 1990 (CARDOSO,
2018). Cita-se, ainda, como desafio a necessidade de superar as relacées publico-
privadas para a efetiva implementacdo das politicas sociais no Estado brasileiro.

Nessa linha, Souza et al. (2019, p. 2783), ao analisarem os desafios da luta pelo direito
universal a satde no Brasil, desde a constituicdo do SUS até a atualidade, consideram
que houve “o fortalecimento do setor privado e do capital na drea da satde, em
detrimento do interesse publico e do SUS”.

Entre os entendimentos doutrindrios do TIRS sobre o direito & satde na drea das neoplasias,
aparece também a relacdo do tema com a ideia de minimo existencial. Isso pode
ser observado no julgamento de agravo interno da Vigésima Primeira Cédmara Civel e
no recurso civel da Segunda Turma Recursal da Fazenda Piblica do TIRS: “O direito
a satde esté diretamente relacionado com a ideia de minimo existencial, que constitui
o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais (TJRS, 2020a)”.

Os principios da reserva do possivel e o minimo existencial, no campo da sadde, podem
ser entendidos como o minimo necessdrio a uma existéncia digna, “especialmente para
assegurar a eficdcia e a efetividade dos direitos fundamentais, em especial no que se
refere & satde, diante do expressivo niUmero de demandas judiciais a esse respeito”

(BALESTERO, 2011, p. 138).

Os magistrados, para proferir sua decis@o, rechacam a discussédo doutrindria da
reserva do possivel, decidindo, nesse contexto, pela tutela jurisdicional do direito
a satde para o cidaddo, em face aos entes federativos, conforme pode ser lido no
excerto da ementa abaixo:

[...] A assisténcia & sadde é direito de todos e dever do Estado lato
sensu, abrangendo de modo indistinto todos os entes federados —
Uni@o, Estados, Distrito Federal e Municipios, na forma dos artigos
6°,23, Il e 196, todos da Constituicdo Federal [...] O direito & satde
estd diretamente relacionado com a ideia de minimo existencial,
que constitui o nicleo essencial dos direitos fundamentais sociais,
de forma que a mera alegacdo da reserva do possivel ndo constitui
6bice a tutela jurisdicional de um direito fundamental (TJRS, 2020b).

Nessa esteira, no Estado brasileiro, “em razéo de sua realidade econdmica e social,
essa teoria é utilizada como ébice & efetivacdo dos direitos fundamentais sociais face
a limitacdo do Estado em dispor de recursos financeiros suficientes para implementd-

los” (SOUZA, 2013, p. 8).

J& para Sarlet e Saavedra (2017), a reserva do possivel pode ser entendida como
uma espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais. E, igualmente,
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em determinadas circunsténcias, esse principio pode atuar como garantidor dos direitos
fundamentais — especialmente na hipétese de conflitos de direitos, considerando
a indisponibilidade de recursos para assegurar o nicleo essencial de outro direito
fundamental. Os autores apontam ainda que, nesse conflito de direitos, sempre
devem ser observados os critérios de proporcionalidade e a garantia do minimo
existencial em relagéo a todos os direitos em contenda. Nessa mesma linha, Soares
(2015, p. 35) sinaliza que "o custo é um dos elementos na efetivacdo do direito
prestacional & satde, mas nGo o Unico. Ignorar esse elemento representa um
impacto orcamentdrio e uma violacdo da CF/88”. Assim, para o autor, os custos
dos direitos prestacionais & satde devem ser ponderados pelo Poder Judicidrio em
suas decisoes.

Conforme julgamentos da Segunda e da Terceira Camaras Civeis do TIRS, o direito &
satde, no caso concreto, prevalece sobre os principios orgamentdrios e financeiros.
E, para os magistrados, a ratio decidendi, ou seja, a razdo de decidir, ou os fundamentos
determinantes da decisdo proferida pelo Poder Judicidrio ndo ferem os principios de
autonomia e independéncia dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio):

[...] Superdireito & satde que deve prevalecer sobre os principios
orcamentérios e financeiros esgrimidos na defesa pelo ente
publico. Auséncia de afronta aos principios da independéncia e
autonomia dos Poderes. [...] Fontes de custeio e questdes e satde

(TJRS, 2020g).

[...] Isso porque é inequivoco que questdes de ordem orcamentdria
ndo podem se sobrepor ds disposicdes constitucionais que
determinam a tutela do direito & satde, a dignidade humana e &
vida (TJRS, 2020c).

Nesse ponto, um estudo que avaliou as decisdes do Superior Tribunal de Justica
(STJ) proferidas entre 2010 e 2016 relacionadas & aplicabilidade ao direito & satde
no Brasil considerando as cldusulas da reserva do possivel e do minimo existencial
concluiu que:

Hé& destaque para a refutacéo juridico-politica da ideia de separacéo
de poderes como fator impeditivo & edicdo de mandamento realizador
pelo Poder Judicidrio em matéria de direitos sociais, bem como
para a demarcacéo do conteddo juridico do minimo existencial
constitutivo do direito fundamental & sadde e, desse modo, do
estabelecimento da extens@o das prestagdes positivas do Estado

(ALMEIDA; FREIRE, 2018, p. 56).

Ainda sobre o orcamento puiblico, os magistrados do TJRS tém se posicionado no
sentido de que a inexisténcia de previsGo orcamentdria e os elevados custos para a
efetivac@o do direito & satde ndo sdo defesas razodveis para que o Poder Executivo
deixe de fazer tal prestacdo — especialmente quando as partes sdo hipossuficientes.
Ainda apontam que deve haver uma previsGo orcamentdria adequada para dar conta
desse direito positivado, conforme pode ser lido no excerto abaixo:

[...] A alegada auséncia de previsdo orgamentdria igualmente ndo
afasta o dever dos Entes Piblicos de proceder & reserva de verbas

pUblicas para o atendimento das demandas relativas & satde da
populacdo (TIRS, 2019g).

D'Avila e Saliba (2017, p. 22), ao analisarem a efetivacdo do direito & satde e sua
interface com a justica social, alertam que: “em tempos de crise econémica, os cortes
orcamentdrios recaem sobre as politicas sociais, penalizando os cidad@os vulneréveis
e em circunsténcias adversas”. Nesse sentido, as autoras apontam a importéncia da
garantia dos direitos sociais, dentre eles o direito & sadde, como uma forma de defesa
da justica social.
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O principio da proibicéo do retrocesso (ou de regressividade) em matéria de direitos
sociais em tempos de crise, além de zelar pela “ndo piora” e ao mesmo tempo pela
“melhoria” das condicées normativas e faticas de um determinado ordenamento
juridico, torna-se um relevante instrumento juridico para a garantia do minimo existencial

(SARLET, 2015).

Os magistrados do TJRS também enfrentam a discuss@o sobre o principio da
separacdo dos poderes, destacando que cabe ao Poder Judicidrio decidir sobre
questdes concretas que lhes sdo direcionadas, na busca da efetivacdo do direito &
satde, como pode ser observado nos excertos abaixo:

Inexiste violacdo ao Principio da Separacéo dos Poderes, uma vez
que ao Poder Judicidrio cumpre a aplicacéo e interpretacéo do
sistema juridico sempre que instado, ndo podendo ser excluida da
sua apreciacdo lesdo ou ameaca a direito, sob pena de afrontar
direito fundamental garantido na CF/88 (art. 5°, inciso XXXV da
Constituicao Federal) (TJRS, 2019a).

[...] Inexiste afronta ao principio da Separacdo dos Poderes, uma
vez que, previamente ao ingresso da agdo, o autor requereu
administrativamente o tratamento, que, por sua vez, foi negado pela
autarquia. A partir da negativa, surgiu para o requerente o direito
fundamental de acesso & Justica, preconizado no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal (TJRS, 2019b).

Assim, extrai-se que, no caso da salde, todos os poderes devem atuar de forma
harménica para a garantia e efetivacéo do direito & sadde (DELDUQUE, 2010).

Outra perspectiva adotada pelos magistrados do TIRS é a de que, ao se garantir
um direito a um cidaddo, néo se estdo retirando direitos de outros, ou seja, ndo sdo
lesados principios como os da igualdade, isonomia e universalidade. Percebe-se que,
no caso em tela, os juizes ndo validam a dualidade direitos coletivos versus individuais,
conforme pode ser observado no fragmento abaixo:

[...] N@o se estd aqui a contrariar os principios da separacdo dos
Poderes, da reserva do possivel, da igualdade, da isonomia e
da universalidade, vez que se estd apenas reconhecendo direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados a todo cidadéo,
como é o caso do direito & vida, & satde e a dignidade (artigos 1°,
lll, 5°, caput e 6°, da Constituicdo Federal) (TIRS, 2019¢).

A responsabilidade dos entes federativos, de mesma forma, aparece elencada
entre os entendimentos doutrindrios proferidos nos excertos das ementas dos processos
analisados, conforme pode ser visto ipsis litteris:

[...] Na tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no tema
793 restou consolidada a jurisprudéncia j4 formada quanto &
responsabilidade da Unido, Estados e Municipios ser integral e

conjunta, decorrendo diretamente do art. 23, Il, da Magna Carta
e do art. 241 da Constituigéo Estadual (TJRS, 2019d).

[...] Compete ao Poder Piblico, independentemente da esfera
institucional a que pertenca, a responsabilidade de cuidar do
sistema de salUde posto & disposicdo da populacéo, o que permite
ao cidad@o direcionar a busca por seus direitos a qualquer dos
entes pUblicos. Dessa forma, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios detém competéncia comum, em matéria
administrativa, para cuidar da satde e assisténcia publica, consoante
dispde o art. 23, inciso I, da Constituicdo Federal, inexistindo a
pretendida ordem na busca dos servicos e acées. No que tange
ao funcionamento do Sistema Unico de Saude (TJRS, 2020d).
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O julgador da Terceira Camara Civel do TIRS entende que, mesmo que a responsabilidade
entre os entes federativos seja soliddria, pode haver acéo de regresso para o ressarcimento
entre eles ou apenas ato administrativo, sem prejuizo para os entes, conforme se |&
no excerto abaixo:

O TEMA 793 do STF reafirmou a responsabilidade solidéria dos entes
publicos, tendo esta Corte jd decidido que “eventual ressarcimento
entre os obrigados poderd ser realizado na esfera administrativa, ou
por meio de agdo prépria, mesmo que a presente demanda tenha
sido ajuizada contra Estado e Municipio, ndo havendo que se falar
em prejuizo maior a qualquer um deles” (TJRS, 2020e).

Reitera-se que o Tema 793 do Supremo Tribunal Federal (STF) (STF, 2020) firmou
o entendimento de que hd responsabilidade solidéria entre os entes federados para
a promocdo dos atos necessdrios a concretizacéo do direito & satde, tais como o
fornecimento de medicamentos e o custeio de tratamento médico adequado.

Estabelecida a responsabilidade soliddria entre os entes federativos, os julgadores do
TJRS ainda entendem que o demandante, para a garantia de seu direito a satde, pode
acionar, sem ordem de preferéncia, a Unido, o Estado ou o Municipio, inclusive mais
de um deles figurando no polo passivo, conforme pode ser lido:

[...] Uma vez assentada a responsabilidade solidaria dos entes
federados em matéria de sadde, a escolha acerca do polo passivo
cabe ao demandante. [...] O art. 196 da Constituicdo Federal,
que é autoaplicdvel, permite o acolhimento da pretensdo do
autor, na medida em que estabelece a responsabilidade solidéria
dos entes federados pelo funcionamento do Sistema Unico de
Saude (SUS), mormente porque a reparticdo administrativa de
responsabilidades, destinada a operacionalizar o sistema Unico
de salde, ndo se sobrepde & solidariedade constitucionalmente
prevista (TJRS, 2020f).

[...] tendo em vista a solidariedade dos entes federados na efetivacdo
do direito & satde, sem atribuicdes exclusivas e excludentes, a
legitimar o ajuizamento da demanda contra qualquer deles, de
forma conjunta ou separada. Art. 196, caput, e art. 198, § 1°, da
Constituicao da Republica; art. 7°, XI, da Lei Federal n°® 8.080/90
e art. 241 da Constituicéo Estadual (TJRS, 201%e).

[...] Os entes pUblicos possuem legitimidade concorrente para
responder as demandas que visam ao fornecimento gratuito de
medicamentos, exames ou procedimentos (TJRS, 20191).

Referente ao federalismo apés a CF/88 (BRASIL, 1988), Morais e Baggio (2017)
apontam que a descentralizacéo politico-administrativa e financeira ndo necessariamente
trouxe processos de democratizacéo e participacdo, mesmo que fossem uma aposta e
possibilidade. Ainda, segundo os autores, devido ao processo histérico brasileiro, existe
uma “heranca centralista, que vé o nivel local sempre como articulador e garantidor das
politicas do poder central” (MORAIS; BAGGIO, 2017, p. 179) e “esses descompassos
nos desafiam a (re)pensar o processo de descentralizacéo, para que se possa ampliar
o rol de beneficios das politicas publicas para toda a populacao” (MORAIS; BAGGIO,
2017, p. 182).

No setor da satde, isso ndo é uma realidade diversa: o Ministério da Sadde cria as
diretrizes gerais das politicas de satde, e cabe aos Estados e Municipios executd-
los. No entanto, existem féruns de pactuacdo com representacdo dos trés entes
federativos que, em tese, buscam uma solidariedade. Esse consenso para a pactuagéo
das politicas piblicas na drea da satde, apesar de ser positivo na relacdo entre os
entes federativos, muitas vezes ndo necessariamente estd vinculado a um processo de
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didglogo ou entendimento, e sim responde & “obrigatoriedade induzida normativamente
e condicionada a prazos ministeriais” (BISCARDE; VILASBOAS, TRAD, 2019,
p. 4525). Dessa forma, para as autoras, esse conceito de consenso deveria ser mais
bem confrontado.

Estudo realizado em 2011 no Municipio de S&o Paulo constatou que, dos R$ 8,8
milhdes gastos em judicializacdo, apenas 0,01% era efetivamente de responsabilidade
do municipio; do restante, 55% foram relativos a medicamentos e insumos de
responsabilidade dos Estados ou UniGo e cerca de 45%, a tratamentos néo
contemplados no SUS (WANG et al., 2014). Identificou-se também que o total dos
valores judicializados correspondeu a 6% do investimento na politica municipal de
assisténcia farmacéutica naquele ano. Os autores do estudo ponderam sobre o
federalismo positivado na CF/88, entendendo que é caracterizado por autonomia,
cooperacdo, compartilhamento e, até mesmo, competicdo. Referem que, em municipios
pequenos, essa quebra de responsabilidade federativa pode impactar negativamente
a organizac@o do sistema de satde no territério. Nesse sentido, concluem que as
falhas no entendimento do Poder Judicidrio sobre o federalismo podem ser prejudiciais
para as politicas publicas, entre elas a da sadde, pois:

Dizer que a gestdo é compartilhada e que deve haver cooperacéo néo
significa que todos os entes devem igualmente ser responsabilizados
pela disponibilizacdo de tratamentos e servigos dos mais variados
niveis de complexidade (WANG et al., 2014, p. 1202).

Outro assunto recorrente nos julgamentos do TIRS é a interface do direito & sadde na
drea das neoplasias com o direito do consumidor. Esse grupo de julgados relaciona-se
especificamente com os planos privados de sadde. Nesse tema, o entendimento dos
julgadores é de que os contratos devem proteger a parte mais fraca na relacéo de
consumo e de que o direito & sadde deve ser priorizado em relacéo ao direito contratual,
conforme pode ser observado no excerto abaixo.

[...] os contratos de planos de satde estdo submetidos ds normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor, na forma da Stmula 608,
do STJ, devendo ser interpretados de maneira mais favordvel &
parte mais fraca nesta relacdo. Incidéncia dos arts. 47 e 51, IV,
& 1°, 1, do CDC. [...] Além do mais, vale dizer que deve ser
priorizado o direito & sadde e & vida em relacdo ao direito contratual
(TJRS, 201%h).

Ainda, em algumas das ementas analisadas havia a mencdo ao instituto de tutela
antecipada. Fabian (2015) entende que, mesmo que o Estado seja obrigado a prestar
uma tutela jurisdicional adequada e tempestiva, buscando a garantia do direito
material, as demandas de direito & salde ndo deveriam ser resolvidas arrazoando-se
apenas no direito consumerista e no conceito de hipossuficiéncia, especialmente
considerando a irreversibilidade dos provimentos antecipatérios na drea da satde.
No entanto, fazemos o contraponto, especialmente na drea das neoplasias, de que
uma demora na prestacdo pode gerar gravidade do quadro e, inclusive, levar a parte
requerente ao ébito.

O estudo sobre 782 decisées judiciais do TJSP em 2009 e 2010 encontrou que
88% das decisdes foram favordveis ao usudrio, obrigando o plano de satde a
arcar com a cobertura negada. Se somadas as decisdes favordveis (88%) com as
parcialmente favoraveis (4,09%), o percentual de reforma das decisdes judiciais
em segunda instdncia a favor dos usudrios foi de 92,09%. Neoplasias/tumores
representaram 36,57% (218) das decisées judiciais analisadas. O autor identificou
que o CDC (BRASIL, 1990a) foi a legislacdo mais utilizada nas argumentacées
judiciais favoréveis & cobertura pelos planos de sadde, citado em 59% das decisées

analisadas (SCHEFFER, 2013).
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Outro ponto sobre a cobertura e as relacées consumeristas nas ementas analisadas
dos processos julgados em segunda instdncia no TJRS é que a negativa da cobertura,
quando assegurada por lei, caracteriza-se como conduta abusiva, podendo em alguns
casos ensejar o estabelecimento de dano moral por parte do fornecedor. Foram
identificados entendimentos de que é abusiva a negativa de cobertura de custeio de
tratamento sob argumento de natureza experimental ou por ndo estar previsto no
rol de procedimentos da Agéncia Nacional de Satde (ANS). E, mesmo quando hé
previsGo de prazo de caréncia, a conduta da negativa torna-se abusiva devido ao
cardter de urgéncia.

[...] Havendo expressa indicacdo médica, é abusiva a negativa de
cobertura de custeio de tratamento sob o argumento da sua natureza
experimental ou por néo estar previsto no rol de procedimentos da
ANS. Cédigo de Defesa do Consumidor. Abusividade da pretenséo
restritiva que, se acolhida, redundaria na entrega deficitdria do servico
contratado, contrariando a fungéo social do contrato (TIRS, 2019k).

[...] No caso em comento, em que pese haja previsdo contratual
acerca do prazo de caréncia, considera-se abusiva a negativa da
seguradora ré, uma vez que, através do laudo médico acostado,
verifica-se que o agravado necessita de tratamento de quimioterapia
com urgéncia [...] (TJRS, 2019I).

[...] Mostra-se descabida e abusiva a negativa de cobertura securitéria,
pois o que deve preponderar é o fato de que hé previsdo de cobertura
para a enfermidade e, inclusive, para o tratamento prescrito ao

autor [...] (TIRS, 2019m).

[...] Rescisdo unilateral da contratacéo mostra-se abusiva. Partes

contraentes estavam em tratativas para o adimplemento do débito
(TIRS, 2019n).

Em relacdo aos medicamentos, os julgadores do TJIRS também se amparam no Tema
106 do STJ (STJ, 2017) e nos artigos 6° e 196 da CF/88 (BRASIL, 1988). Afirmam a
tese de que o fato de um medicamento ndo estar previsto pela cobertura do plano
de sadde ndo é motivo para obstar seu fornecimento. Nessa linha, o Tema 6 do STF
(STF) firmou o entendimento sobre o dever do Estado de fornecer medicamentos de
alto custo para portadores de doenca grave que nédo possuam condi¢des financeiras
para sua aquisicdo.

Sobre a cobertura de medicamentos de uso experimental, Figueiredo (2014) traz que
o pleno do STF, no Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n. 175/CE,
de relatoria do ministro Gilmar Mendes, decidiu de forma unénime a favor da
legitimidade do processo de registro de medicamentos junto & Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) e da inadmiss@o dos tratamentos experimentais.
A autora problematiza, no entanto, se tal deciséo ndo fere o principio da integralidade
no SUS, considerando a ndo cobertura de medicamentos experimentais no
cendrio brasileiro.

Sublinha-se que, em 22 de maio de 2019, o plenério do STF afirmou a decisdo de
que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamento experimental ou sem
registro na Anvisa, ressalvando casos excepcionais. A decisdo foi tomada, por maioria
de votos, no julgamento do Recurso Extraordindrio 657718 (STF, 2019). Tal julgado
deu origem & tese firmada para efeito de aplicacdo da repercusséo geral pelo Tema
500 do STF (STF, 2020).

Os medicamentos estdo entre os bens de sadde mais judicializados no pais. E, entre
eles, os antineopldsicos s@o a classe terapéutica mais demandada em acdes judiciais
em alguns estados brasileiros (BARRETO; GUEDES; ROCHA FILHO, 2019). Os autores

sinalizam, igualmente, o impacto financeiro no sistema pUblico de satde, considerando
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que essa classe de medicamentos gera gastos excessivos e ndo programados, dado o
alto custo desses medicamentos judicializados.

Estudo realizado a partir de 38 decisdes do TJSP, cujos processos foram julgados entre
janeiro de 2016 e julho de 2017, sobre a relagé@o contratual entre operadoras de planos
de satde e beneficidrios identificou quatro tipologias utilizadas pelos magistrados para
fundamentar suas decisées: (i) intervencéo fundamentada em principios; (i) intervencéo
fundamentada em sdmulas; (iii) intervencéo fundamentada no Cédigo de Defesa do
Consumidor; e (iv) intervencéo fundamentada na legislagéo e na regulamentacéo
especificas que norteiam os planos de satde. Segundo a autora, “intervencéo judicial
se revela como uma constante medida alternativa para efetivacdo do direito & satde
e [...], em 95% das decisdes do tribunal, mais de um motivo da tipologia criada se faz
presente.” (LAVECCHIA, 2019, p. 278). Destaca-se que essas tipologias se aproximam
aos achados deste estudo.

Outro ponto a se destacar é que, na maioria das ementas analisadas, os julgadores
do TJRS determinam que, para ser estabelecido o dano moral, nGo pode haver
apenas um simples aborrecimento, desconforto ou dissabor que a parte venha sofrer
em decorréncia de uma negativa. E preciso haver ofensa a direitos personalissimos
e/ou subjetivos. Todavia, cabe a reflexdo sobre se o dano moral, tal como aplicado em
outras dreas direito, pode ser utilizado nos processos relacionados ao direito a satde,
especificamente na drea das neoplasias, considerando a urgéncia e a vulnerabilidade
desse agravo.

[...] DANOS MORAIS —Néo hé divida de que a negativa de cobertura
pela ré, quanto & realizagéo do procedimento cirtrgico a que deveria
ser submetido o autor, mostrou-se indevida, contudo, ndo causou
a ela abalo suficiente para que se possa falar em lesdo. Inexiste o
dever de reparar quando a vitima se submete a meros aborrecimentos
decorrentes de inadimplementos contratuais e insatisfacdes atinentes
& vida em sociedade, incapazes de |hes afetar o psicolégico, ndo
se prestando a adentrar o nicleo protetivo imaterial dos direitos da
personalidade da pessoa humana, inexistindo, pois, dano moral

(TIRS, 20190).

[...] DANOS MORAIS - Ainda que inegdveis os aborrecimentos
decorrentes da conduta reprovavel da ré, que negou a cobertura
do tratamento atestado pelo médico assistente do demandante,
ndo estdo configuradas ofensas a direitos personalissimos e/ou
subjetivos da parte, tratando-se, a hipétese, de mero dissabor
do cotidiano, que poderia, se fosse o caso, ser reparado com
o ressarcimento dos valores despendidos. Danos morais néo

configurados [...] (TIRS, 2019p).

[..] Néo olvido o sofrimento da autora — e da grande maioria do
povo brasileiro — que, necessitando dos servicos de satde publica,
enfrenta longo calvério e muitas vezes perde a vida (ou vé familiares
morrendo) em razéo da falta de medicamentos e/ou atendimento
adequado. Todavia, dores e sofrimentos fazem parte integrante da
vida, sé podendo ser transferidos para outrem, pela via estilizada
da responsabilidade civil, quando presentes todos os pressupostos
da responsabilidade civil (TIRS, 2019q).

Ainda em relac@o ao dano moral, tema recorrente nas ementas dos processos julgados
em segunda instdncia aqui analisados, ele ndo é pacificado entre os julgadores
do TJRS na drea das neoplasias. Em alguns processos, observa-se que foi aceita a
caracterizacdo de dano moral pelos juizes, ao passo que em outros, ndo — sempre
tendo como base o caso concreto e a discricionariedade do julgador. No entanto,
observa-se que, na maioria dos processos, o dano moral pedido pela parte foi
negado pelo Poder Judicidrio.
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[...] Tanto a doutrina como jurisprudéncia sinalizam para o fato de
que os danos morais suportados por alguém nédo se confundem
com os transtornos e aborrecimentos comuns & vida em sociedade,
especialmente nas relacdes negociais. Dessa forma, ndo é qualquer
descumprimento contratual ou falha na prestacéo do servico que serd
capaz de ensejar reparacdo, porque é necessdrio estarem presentes
os pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta
culposa, o nexo causal e o dano. No entanto, em situagées nas
quais o descumprimento do contrato atingir valores fundamentais
protegidos pela CF/88, causando, por exemplo, abalo & moral, &
psique, & satude da pessoa, ferindo sua imagem ou personalidade;
extrapolando, portanto, o mero dissabor e a esfera do dano material,
a solucéo é diversa, sendo cabivel a indenizacéo por danos morais.
No caso concreto, além de inescusdvel a postura da operadora
de salde, ndo alicercada em qualquer disposic@o contratual ou
norma legal ou regulamentar, a indevida recusa de cobertura se
deu em momento crucial do fratamento oncolégico do requerente,

acarretando abalo psicolégico que ultrapassou o mero dissabor
(TIRS, 20191).

[...] Hipdtese dos autos em que a andlise sistemética do caderno
probatério comprovou que o servidor se encontra acometido de
doenca ocupacional devido, dentre outros fatores, & exposicéo
solar pela atividade laborativa que desempenhava no cargo
pUblico que ocupa. Considerando os elementos de prova
acostados aos autos, restou devidamente comprovado o nexo
de concausalidade, bem como a culpa do municipio em néo
fornecer os necessdrios equipamentos de protegdo. Os danos
morais sGo in re ipsa e decorrem dos inconvenientes suportados
pelo trabalhador — em especial, a dor vivenciada em razédo das
lesdes sofridas, circunsténcia esta, que a toda evidéncia, influiu
na harmonia psiquica do lesado. Valor da condenacéo fixado
em R$ 20.000,00, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, além de observados os principios da proporcionalidade
e razoabilidade (TJRS, 2019r).

[...] Em que pese, consoante delineado, o descumprimento
contratual ndo possua o conddo de configurar, por si sé, o
dano extrapatrimonial, hd, no presente caso, peculiaridades que
autorizam o seu reconhecimento e a consequente concessédo de
indenizacdo. Arbitra-se o quantum indenizatério em R$ 10.000,00,
posto que atende aos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade, bem como aos elementos que devem ser considerados
na quantificacéo, tais como a gravidade do fato, a intensidade e
durac@o das consequéncias, a condicdo econémica e o duplice
cardter (compensatério e pedagdgico) da reparacao (TIRS, 2019)).

Aponta-se que o presente trabalho nGo objetivou utilizar ementas como substituicdo
dos processos em si, mas fazer uma andlise do conteddo de seus enunciados para
entender como o TJRS tem se posicionado sobre o direito & satde, especificamente
na drea das neoplasias, nos processos julgados em segunda instdncia. Scheleder
(2017, p. 84) traz que o precedente ndo se confunde com a ementa, pois: “A
ementa é uma ferramenta importante para difusGo, conhecimento e catalogacao
do precedente, o que exige que sua redacdo facilite a localizacéo do julgado”. J4
para Guimaraes (2004), a ementa seria um resumo do que foi decidido e atuaria
como elemento representativo (e ndo integrante), constituindo, portanto, outro
documento. O certo é que as ementas, acessoérias ou ndo, devem traduzir em
linhas gerais o que foi discutido no processo, as principais bases para a formulacao
do voto (no caso de decisées monocrdticas) ou votos (no caso de acérddos) e a
decisao final dos julgadores.
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Pela andlise dos dados empiricos advindos das ementas analisadas, percebe-se que
os magistrados do TJRS, ao se posicionarem sobre o direito & satde na drea de
neoplasias, utilizam-se do didlogo das fontes ao conjulgarem em suas decisdes o
Direito Constitucional, o Direito Civil (Direito das Obrigacées, responsabilidade civil),
o Direito Administrativo e o CDC.

A teoria do didlogo das fontes foi desenvolvida por Erik Jayme, na Alemanha, e trazida
para o direito brasileiro pela professora Claudia Lima Marques, sobretudo para as
matérias de Direito Contratual e responsabilidade civil, com énfase na complementaridade
entre o Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) e o CDC (BRASIL, 1990a). O cerne da
teoria é que as normas juridicas ndo se excluem por pertencerem a ramos juridicos
distintos, mas, ao contrdrio, se complementam (MARQUES, 2012). Assim, o didlogo
das fontes deve ser utilizado, mormente em situacdes complexas de aplicagéo fética
do Direito — o que caberia no direito & satde. Tal entendimento também foi apontado
por Lavecchia (2019).

Uma das limitacées do presente estudo foi que as andlises das ementas ndo foram
separadas entre ente pUblico e privado. Por tal motivo, essa questdo mereceria ser
mais bem explorada em outros trabalhos, pois fica a ddvida de se o entendimento dos
magistrados difere ou ndo quando julgam temas de politicas piblicas de satde de
quando tratam de temas relacionados & cobertura de acdes e servicos realizados pela
iniciativa privada (satde suplementar). Uma segunda limitacdo do presente trabalho
é que ndo foi identificado o tipo de representacdo das partes, se publica ou privada.
No entato, tais limitacdes ndo invalidam os presentes achados, mas servem como pista
de temas a serem aprofundados em futuros estudos.

Consideracgées finais

O presente trabalho buscou conhecer o que foi julgado no periodo de janeiro de
2019 a marco de 2020, visando a identificar o entendimento doutrindrio do TJRS na
drea das neoplasias. Assim, analisaram-se 344 ementas que tratavam especificamente
do tema de neoplasias. O material empirico coletado referente aos processos
julgados em segunda instdncia tinha um vasto volume, sendo suficiente para fazer
os enfrentamentos tedricos relacionados ao objetivo do estudo. Observou-se que,
em muitas das ementas, repetiram-se literalmente os textos que fundamentavam as
decisées dos magistrados.

Os achados do estudo demonstram que, mesmo com as especificidades das neoplasias
(como gravidade, urgéncia, vulnerabilidade e transcendéncia), os entendimentos
doutrindrios e administrativos do TJRS néo diferem dos tensionamentos doutrindrios
quem tém sido produzidos sobre o tema do direito & sadde.

Adentrando a area das neoplasias, tema que este trabalho se propds estudar, reitera-se
que, por sua evolucdo (muitas vezes, répida), a atencdo & satde ndo pode esperar,
por processos administrativos e rotinas ineficientes, para garantir o acesso ds acdes
e aos servicos necessdrios. Nesses casos, parece que a morosidade e a falta de
especificidade do Poder Judicidrio para julgar tais questdes também seria, de certa
forma, uma leséo ao direito do cidaddo & sadde. De mesma forma, enfatiza-se a
importéncia de que sejam observadas as evidéncias cientificas relacionadas as
terapéuticas nessa drea, por meio de técnicas de sopesamento, para a fundamentagéo
das decisdées dos magistrados.

Por fim, sinaliza-se que é imprescindivel que estudos continuem avaliando o tema da
judicializacdo da sadde, a fim de apontar caminhos possiveis para lidar com esse
fenémeno crescente no cendrio brasileiro.
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