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THE RIO GRANDE DO SUL'S COURT OF JUSTICE AND THE PROBLEM OF
LACK OF VACANCIES IN HOSPITAL CARE: JURISPRUDENCE ANALYSIS
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RESUMO: No contexto pds Constituicdo Federal de 1988, onde verifica-se o real
compromisso do Constituinte em ver-se garantidos os direitos fundamentais,
incluidos os direitos sociais, sobressaem debates que tocam o direito a saude,
especificamente. E dever do Estado garantir a todos o direito & salde, que se
consubstancia, ao fim e ao cabo, no proprio direito a vida, ocorre que nem sempre
essa garantia é eficaz, tendo em vista o nao fornecimento de determinados
medicamentos, 0 atraso nas consultas médicas e exames, a ndo marcacao de
cirurgias, bem como a falta de vagas em leitos hospitalares. E nesse momento,
portanto, que se vé em evidéncia a atuac¢do do Poder Judiciario, ndo pouco criticado
por, teoricamente, invadir a esfera de competéncia dos demais Poderes (Legislativo
e Executivo), haja vista o grande niumero de demandas judiciais que buscam, entéo,
a garantia do direito a saude, em razdo da negativa ou inércia do Poder Publico. A
partir dessa questao surge a problematica a ser trabalhada ao longo do artigo, qual
seja: como se manifesta o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos casos de
judicializacdo da saude que envolvam a falta de vagas em leitos hospitalares?
Assim, pretendendo responder o problema suscitado, utilizar-se-4& o método

dedutivo, através de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial. Desse modo, num
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primeiro momento pretende-se abordar a evolugdo e a contextualizagdo do direito a
saude no Brasil, para, entdo, verificar como se da a judicializagcdo dos direitos
sociais no cenario constitucional atual e, por fim, analisar as decisdes que envolvam
a busca pelo direito a saude no Rio Grande do Sul, especificamente as que se
referem a falta de vagas em leitos hospitalares, a fim de se verificar qual a posi¢éo
do Tribunal sobre o tema, e quais os principais argumentos utilizados para o

deferimento, ou ndo, das demandas.

PALAVRAS-CHAVE: direito a saude; judicializacdo; leitos hospitalares; Rio Grande
do Sul.

ABSTRACT: In the context of the Federal Constitution of 1988, where we note the
real commitment of the Constituent Assembly to guarantee fundamental rights,
including social rights, there are debates that touch on the right to health, specifically.
It is obligation of the State to guarantee to all the right to health, which, in the end,
constitutes the right to life itself, but this guarantee is not always effective, in view of
the non-delivery of certain medicines, the delay in medical consultations and
examinations, non-marking of surgeries, as well as the lack of vacancies in hospital
beds. It is in this moment, therefore, that the Judiciary Power is seen, which is not
criticized for theoretically invading the sphere of competence of the other branches of
government (Legislative and Executive), given the large number of judicial demands
they seek, the guarantee of the right to health, due to the negative or inertia of the
Public Power. From this issue, the problem to be addressed throughout the article is:
how does the Court of Justice of Rio Grande do Sul manifest itself in cases of health
judicialization that involve the lack of vacancies in hospital beds? Thus, intending to
answer the problem raised, the deductive method will be used, through doctrinal and
jurisprudential research. Thus, at first, it is intended to address the evolution and
contextualization of the right to health in Brazil, in order to verify how the social rights
are judicialized in the current constitutional scenario and, finally, to analyze the
decisions that involve the right to health in Rio Grande do Sul, specifically those that
refer to the lack of vacancies in hospital beds, in order to verify the position of the
Court on the subject, and the main arguments used for the deferral or not, of the

demands.
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INTRODUCAO

O direito a saude consiste em um direito social fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, a qual atribuiu-lhe grande importancia por estar
previsto, justamente, no Titulo que prevé o rol de direitos e garantias fundamentais
(Titulo Il, da Constituicdo Federal de 1988), sendo, assim, considerado um direito
fundamental que deve ser cumprido pelo Estado brasileiro da forma mais eficiente
possivel. Ocorre que essa prestacao vem apresentando iniUmeras falhas, na medida
em que se verificam situacdes de nao fornecimento de medicamentos (de alto e
baixo custo), atraso nas consultas meédicas e exames, ndo marcagcao de cirurgias,
falta de vagas em leitos hospitalares, dentre outras questbes que sao de
competéncia do Poder Publico, através do Sistema Unico de Satde (SUS), mas que
nao se veem concretizadas.

Diante desse contexto, em que o direito a saude se vé violado de forma
constante, repercutindo, muitas vezes, no préprio direito a vida, verifica-se uma forte
tendéncia em recorrer ao Poder Judiciario para que se fagcam cumprir as garantias
constitucionais, momento a partir do qual passa-se a falar no fendbmeno da
judicializacdo, nesse caso, mais especificamente, da judicializacdo do direito a
saude. Assim, mostra-se relevante a analise da questdo da judicializacdo da saude
no estado do Rio Grande do Sul, a qual se caracteriza, justamente, na busca da
protecdo do direito junto ao Judiciario, que desenvolve um papel protagonista no
cenario brasileiro atual.

A partir dai, entdo, exsurge a problematica a ser trabalhada ao longo deste
artigo, calcada no seguinte questionamento: como se manifesta o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul nos casos de judicializacdo da saude que envolvam a
falta de vagas em leitos hospitalares? Pretendendo responder ao problema, utilizar-
se-a 0 método dedutivo, partindo-se de uma perspectiva geral para a particular,
através da pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial. Esse tema merece
reflexdo em razdo da necessidade de ver-se garantido o direito a saude, bem como
da utilidade em ter-se claro quais as justificativas e argumentos utilizados pelo
Tribunal para deferir ou negar as demandas que envolvam um assunto tdo caro

como é a questao da falta de vagas em leitos hospitalares.
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Dessa forma, para alcancar o objetivo pretendido, qual seja, averiguar como
se manifesta o Tribunal do Rio Grande do Sul, no que toca a questdo da falta de
vagas em leitos hospitalares, abordar-se-a, num primeiro momento, a evolucéo e a
contextualizacdo do direito & saude no Brasil. Apds essa analise inicial, procurar-se-
a apresentar breves apontamentos referentes a judicializacdo dos direitos sociais no
cenario constitucional atual, e, nhum momento final, analisar-se-4 as decisGes
proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ/RS), abarcando um
periodo de cinco anos, que se referem a questdo da falta de vagas em leitos
hospitalares, com o fim de verificar a forma como se manifesta o Tribunal no que

toca esse ponto, bem como quais os principais argumentos utilizados.

2 A EVOLUCAO E CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A saude publica no Brasil passou por significativas mudancas desde a
colonizacdo portuguesa até a democratizacdo do Estado. Se inicialmente os poucos
servicos e acdes de saude eram destinados a elite colonial, a Constituicdo Federal
de 1988, baseada no principio da dignidade da pessoa humana, consolidou a saude
como direito fundamental de todos, e dever do Estado, e antecedeu a criacdo do
Sistema Unico de Saude, SUS, pela Lei n° 8.080 de 1990. A partir de entdo, todos
0s atos da Administracao Publica, e aqui inclui-se o SUS, deverdo necessariamente
observar os principios constitucionais na concretizacdo dos interesses coletivos.
(AGUIAR, 2011).

A evolucéo do sistema de saude brasileiro acompanhou as tendéncias politicas
e econbmicas do pais em cada momento histérico, sob a ideologia capitalista
nacional e internacional. No periodo colonial/imperial, inexistia politica de saude. Os
poucos atendimentos médicos, realizados por profissionais estrangeiros, limitavam-
se as classes dominantes. Tratavam-se de atendimentos destinados a reduzir os
problemas de saude publica que poderiam desestabilizar a produgédo econémica ou
prejudicar o comércio exterior. Na medida em que os problemas pontuais eram
resolvidos, as intervencdes responsaveis pelo controle dos surtos logo eram
abandonadas. O restante da populacéo utilizava-se apenas de recursos da medicina
popular (ervas medicinais indigenas) e sangria (retirada de sangue para tratamento
de doencas). (AGUIAR, 2011).

A época ndo existia qualquer incentivo as acdes promocionais de salde
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ligadas a prevencdo ou conscientizagdo da populacao por parte do Estado. Todo
trabalho realizado visava apenas “a cura imediata”’, de maneira a nao permitir
alastramento maior das doencas, e de forma repressiva e autoritaria as pessoas
eram submetidas a tratamentos, principalmente campanhas de vacinagdo, sem
compreender as reais intengdes de tais medidas. (PIVETTA, 2014).

Ao longo dos anos 70 e 80, varios segmentos da sociedade brasileira, tais
como trabalhadores, sindicatos, parlamentares de esquerda, estudantes e varias
associacfes, uniram-se na luta pela Reforma Sanitarista Brasileira. Tal projeto
buscava reformular o sistema de saude em vigor, principalmente, no periodo do
governo militar, de alto custo, pouco resolutivo e excludente (AGUIAR, 2011).

Mas é com a Constituicdo de 1988 que pela primeira vez a saude € tratada
como um direito inerente a todo o cidadéo e dever do Estado segundo previsdo em
seu artigo 6° e 196, rompendo com tradicao liberal negativa do Estado (SOUSA,
2015).

Por conseguinte, a criacdo do SUS em 1990, com a Lei n° 8.080 veio
regulamentar a maioria das propostas, principios e diretrizes da Reforma Sanitaria,
atribuindo fungbes, competéncias e atividades tanto para a Unido, como para o0s
estados e municipios. Finalmente o panorama de saude publica comeca a ser
alterado no Brasil. A partir de entdo, todos os cidadaos tem direito a saude, dever do
Estado, independentemente das condicbes pessoais, financeiras, de estarem
contribuindo para oOrgdo previdenciario, ou estarem trabalhando com carteira
assinada. A todo e qualquer cidadao brasileiro, ou mesmo estrangeiro, € garantido o
direito de acesso aos servigcos do SUS. (AGUIAR, 2011).

No que se refere ao cenario constitucional atual, tem-se que o direito
fundamental a saude, consagrado pelo Constituicdo de 1988, primeira na historia do
Brasil a considera-lo direito inerente a todo e qualquer ser humano, é assunto
recorrente na atualidade. Isso porque além de ser motivo de reinvindicacdo por
diversos grupos sociais, também é motivo de preocupacado para a Administracédo
Pulblica, cada vez mais exigida a colocar a disposi¢cao dos individuos servicos de
salude e assisténcia que supram a demanda existente, mesmo diante da escassez
de recursos financeiros. O artigo 196 da Constituicdo Federal disp6e (BRASIL, 1988,

www.planalto.gov.br):

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para



x SEMINARIO msc2s WO
DEMANDAS SOCIAIS !m.IELBN\Aoch!QNAL ’( 2 A
M .g.pucni E S i it

XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

DLOE-BSET ‘NSSI
8L0Z

sua promocao, protecdo e recuperacao.

Dessa forma, tem-se que o direito fundamental implica necessariamente uma
postura ativa do Estado diante do seu dever de presta-lo a todos os cidadaos,
mediante politicas publicas preventivas, que reduzam os riscos de doencas, sem
deixar de considerar o principio da impessoalidade, que norteia o acesso universal e
igualitario a todos.

Cabe ao Estado, inserido nesta perspectiva como ator ativo do direito
fundamental a saude, formular e executar politicas publicas, tanto de carater
negativo, de defesa, como positivo, de prestacdo. Nesse sentido, Sarlet e Figueiredo

(2010, p. 39) explicam que:

na condigdo de direito de defesa, o direito a salde assume a condicdo de
um direito a protecdo da salde e, em primeira linha, resguarda o fitular
contra ingeréncias e agressfes que constituam interferéncias na e ameacgas
a sua salde, sejam oriundas do Estado, sejam provenientes de atores
privados. Ja como direito a prestacdes, o direito a salde pressupde a
realizacdo de atividades por parte do destinatario (0 Estado ou mesmo
particulares) que assegurem a fruicdo do direito.

No que tange aos artigos 194, 196 e 198 da Constituicdo Federal de 1988, que
tratam do direito fundamental a saude, através sua leitura conjunta é possivel
concluir que cabe ao Estado implementar politicas publicas adequadas para a
saude, seguindo o0s seguintes principios: universalidade, carater democratico,
descentralizacdo da administracdo, atendimento integral e regionalizacdo e
hierarquizacao.

Tem-se, entdo, que o direito a saude é direito coletivo, e como tal deve ser
assegurado a todos o acesso universal e igualitario, sendo alcancado mediante
politicas publicas adequadas nos trés niveis da federacdo, Unido, estados e
municipios através do Sistema Unico de Salde. Sob essa perspectiva, segundo
explica Silva (2005), citado por Sousa (2015, p.117),

0 sistema uUnico de saude implica acdes e servicos federais, estaduais e
distritais (DF) e municipais, regendo-se pelos principios da
descentralizacdo, com direcdo Unica de cada esfera de governo, do
atendimento integral, com prioridade para as acdes preventivas e da
participacdo da comunidade, que confirma seu carater de direito social
pessoal, de um lado, e de direito social coletivo, de outro.

Ainda que a atuacdo das politicas publicas ligadas ao direito a saude tenha
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evoluido bastante nos ultimos anos, e tenha contribuido consideravelmente na
melhoria da qualidade de vida da populacao brasileira, h4 muito que evoluir. O maior
problema ainda reside quanto aos recursos limitados destinados a saude pelo
Estado, incompativeis com a demanda crescente.

Frente a isso, cabe aos gestores o planejamento das politicas pubicas de
saude, buscando otimizar o limitado aporte financeiro. Para tanto, inicialmente, deve
ficar claro qual o grau de abrangéncia do dever da Administracdo Publica para com
a populacéo a fim de que seja possivel, de certa forma, delimitando o exercicio do
direito fundamental a saude, com base nas disposi¢des constitucionais.

Convém salientar que integralidade ndo consiste necessariamente em todo e
qualquer servico assistencial que integre a saude. Significa dizer que deve o Estado
prever e garantir assisténcia mental, fisica e social em todas as fases da doenca,
articulando servigos preventivos e curativos, tanto individuais quanto coletivos, sem
deixar de observar os principios da universalidade e da equidade. (AGUIAR, 2011).

O principio da descentralizacdo previsto também na Lei n°® 8.080/90, lei de
implementacdo do SUS, enfatiza a municipalizacdo da saude, combinada com a
regionalizacdo e hierarquizacdo de rede de servigos. Isso implica ndo sé na
redistribuicdo de responsabilidade entre os trés niveis de governo, como também na
transferéncia do poder decisério e recursos financeiros, antes concentrados
exclusivamente na esfera federal, aos municipios. Nesse cenario, o efetivo repasse
financeiro aos municipios faz-se imprescindivel, caso contrario fica inviavel que os
gestores municipais atuem com autonomia e de forma plena na coordenacéo,
planejamento e avaliacdo de a¢fes de saude em seu territorio. (PIVETTA, 2014).

Outrossim, a efetividade de um programa governamental e a eficacia de
politicas publicas no campo dos direitos sociais, aqui especificamente quanto a
saude, esta estritamente relacionada ao grau de articulagdo entre os agentes
publicos envolvidos e o conhecimento do objeto da politica publica. Sendo assim,
partindo do pressuposto que a realidade local é determinante na escolha de politicas
publicas, e que os gestores municipais estédo cientes das necessidades e realidades
locais, 0s municipios passam a figurar como principais responsaveis pela gestao dos
servigos publicos de saude. (AGUIAR, 2011).

A devida organizacao dos servigos publicos evita a duplicidade de meios para
fins idénticos e otimiza os recursos financeiros, tecnologicos, materiais € humanos

dispensados. Ademais, como dito anteriormente, a descentralizacdo politico-
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administrativa ndo finda na municipalizacdo, devendo ser combinada de uma
organizacdo regionalizada e hierarquizada para maior integracdo de rede de
servicos. Por rede regionalizada ou “Regibes de Saude” propbe-se a
descentralizacdo a partir da construcdo de redes de atencdo em espacos
geograficos continuos capazes de atender a demanda de municipios (referéncia
intermunicipal) ou estados (referéncia interestadual) préximos que possuem
identidades culturais, econémicas e sociais similares.

Quanto ao principio da hierarquizacdo do SUS, pretendeu-se estabelecer um
fluxo nos atendimentos dos usuérios, iniciando pelos servigcos de atencdo basica,
voltados as campanhas de reeducacdo e prevencdo, e, se houver necessidade,
seguido pelo encaminhamento do paciente a outros niveis de atencdo com servi¢os
de maior complexidade e custo. (AGUIAR, 2011).

Além da descentralizacdo e do atendimento integral, o artigo 198 da
Constituicdo refere que as agbes e servicos publicos de saude deverdo seguir a
diretriz da participacdo da comunidade. Trata-se de procedimento também politico
diante da necessaria legitimidade popular e do amadurecimento da participacéo
democrética dos cidadaos, principalmente apds a Constituicdo de 1988, frente a
finalidade primeira da Administracdo: alcancar o interesse publico, visto que ela
existe essencialmente para atendé-los. Os resultados positivos da politica publica,
ademais, servirdo como instrumento de desenvolvimento do pais e legitimardo néo
s6 as politicas publicas, como os gestores publicos eleitos. (SOUSA, 2015).

Entretanto, ainda que o Estado tenha por principal interesse alcancar o
interesse publico, por vezes os cidaddos brasileiros ndo tem seus direitos sociais
atendidos administrativamente, principalmente na area da saude. Diante disso, no
cenario atual o Poder Judiciario tem assumido papel importante na concretizacéo
dos direitos fundamentais sociais, visto que a populagcdo tem se socorrido de
decisOes judiciais concessivas para terem suas demandas atendidas, situagéo essa

gue sera analisada no tépico seguinte.

3 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NO CENARIO
CONSTITUCIONAL ATUAL: BREVES APONTAMENTOS

No ambito das discussfes relacionadas as politicas publicas de saude no

Brasil, o Poder Judiciario, sob o argumento de aplicar preceitos da Constituicdo, vem
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mostrando-se bastante receptivo as demandas judiciais individuais postuladas
contra os entes publicos. A fim de resguardar o direito fundamental a vida e a saude,
0S juizes vem concedendo os mais variados tratamentos e medicamentos, por vezes
nem contemplados na tabela de procedimentos e medicamentos do Sistema Unico
de Saude, ou mesmo ainda nao registrados no Brasil, desviando vultosos recursos
financeiros para o custeio de suas deliberacgoes. (PIVETTA, 2014).

Tal situacdo retrata a atuacdo por vezes ineficiente do Poder Publico, na
gestdo da saude publica. Ainda que os recursos financeiros sejam insuficientes, em
parte também sdo desperdicados em procedimentos burocraticos, no campo do
planejamento e da formulacdo de estratégias, sem que em seguida haja uma boa
execucao dessas politicas.

Dessa forma, as adversidades no campo do direito a satude no Brasil se dariam
mais na execuc¢do das politicas publicas, ou na sua inexecucao por parte dos entes
federativos do que na prépria inexisténcia das mesmas. Em outras palavras, a falta
de efetividade e eficacia da saude, que tem abarrotado o Poder Judiciario de
demandas nessa area € consequéncia da inoperancia dos gestores nas trés esferas
de governo. (PIVETTA, 2014).

Embora para doutrina e jurisprudéncia 0 entendimento seja
predominantemente favoravel as praticas judiciais concessivas, diversos estudos
qguestionam 0s prejuizos que tais praticas judiciais causam a gestdo publica. A
judicializacédo da saude da forma como vem sendo conduzida em sintese promoveria
a desorganizacdo do sistema de saude, promoveria um déficit de recurso financeiro
diante das limitagcbes orcamentarias e dificuldades operacionais, desrespeito a
separacao de poderes, e principalmente o desrespeito ao principio constitucional da
igualdade, eficiéncia e universalidade de acesso as prestacdes de saude.

As politicas publicas de saude devem ser direcionadas a reducdo das
desigualdades econémicas e sociais. Todavia, a partir do momento em que 0s juizes
assumem o papel de protagonistas na efetivacdo de tais politicas, normalmente
beneficiam a classe média, que possui acesso qualificado a justica, em detrimento
dos mais pobres.

Outrossim, ainda que o judiciario tenha o poder de advertir a inexisténcia ou
insuficiéncia de politica publica, ndo cabe a ele formular programas a serem
implementados, no lugar do administrador. Essa atitude caracterizaria afronta ao

principio constitucional da separacdo de poderes, ndo bastasse a falta de
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competéncia do julgador para tanto bem como a repercussdo financeira das
decisbes concessivas. Pelo que determina a Constituicdo, cabe ao Poder Legislativo
e ao Poder Executivo a formulacdo e execucao de politicas publicas. (PIVETTA,
2014).

Muito embora se fundem na falsa percepcdo de serem precursoras da
dignidade da pessoa humana, as acdes judiciais desestabilizam a gestdo das
secretarias de salde. Isso porque em regra os tratamentos e medicamentos
concedidos, sem critério por vezes, sao de altissimo valor, conquanto nem sempre
sejam mais eficazes que outros de baixo custo indicados para a mesma doenca. Tal
fato denota no risco de retrocesso em termos de controle. O Judiciario dificulta a
implementacéo de politicas publicas de saude, vez que compromete o planejamento
e a execucao dos servicos publicos em saude quando baseado em laudos médicos,
sem o devido estudo cientifico estatal, autoriza situacdes ndo previstas. (PIVETTA,
2014).

Por outro lado, importante observar que ainda que ndo da maneira ideal, no
cenario atual e em situacfes pontuais, os cidadaos brasileiros somente conseguem
socorrer-se ao Poder Judiciario para que seja possivel a tutela do direito a saude,
justamente em razdo da omissdo ou inércia do poder publico no que se refere as
politicas publicas de saude. Assim, em determinados casos é através do Poder
Judiciario que se vé possivel a garantia do direito a saude, quando em verdade essa
protecdo deveria ser foco dos Poderes Legislativo e Executivo, por meio da
implementacdo e aperfeicoamento de politicas publicas, as quais alcancam um
namero infinitamente maior de pessoas, ao passo que a tutela individual contempla
apenas um cidadao.

A fim de que se possa demandar judicialmente o fornecimento de tratamento
devem, no minimo, estar configuradas uma das seguintes situa¢des: a doenca nao
estar prevista nas tabelas e protocolos previamente editados ou o tratamento
indicado ndo estar surtindo o efeito esperado. Sendo assim, apenas ap0s analise
técnica sobre as diretrizes e protocolos estabelecidos para o tratamento demandado,
ou no caso de nao haver previsao, pautando-se racionalmente na comprovacao de
sua eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases
evolutivas da doenca ou do agravo a saude € que o Poder Judiciario podera ter
condicbes de determinar o cumprimento da obrigacéo.

Porém, ainda que o usuario ndo possa ter suprimida a possibilidade de ter sua



4 e
XV SEMINARIO G, swsE @
< 4 Lé . —
L-L'A:\r\cr.ssc-:l.\sle-ml:l;_::EurE.‘Nxﬁ-_S[!_g,ﬂmAﬂ!: ‘5( » Foor B, Wesms NG
1 @ruce BB & i menmn

XI MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

DLOE-BSET ‘NSSI
810z

demanda analisada judicialmente, tal medida deveria ser a Ultima a ser tomada
pelos cidaddos quando decidem reclamar por seus direitos. Considerando que o
Brasil € um pais no qual o acesso a Justica ndo foi completamente democratizado,
as acoes individuais acabam por privilegiar quem dispde de mais instrucdo em
detrimento das classes menos abastadas e intensificam ainda mais a desigualdade.
Diante disso, é crivel que o Estado institua mecanismos que excluam a necessidade
de reclamacéo junto ao Poder Judiciario. (PIVETTA, 2014).

Inicialmente, em prol da supremacia do interesse publico, devera a
Administracdo Publica estabelecer instrumentos administrativos prévios as
demandas judiciais. No campo mais especifico do direito a saude, os casos de
pedidos de tratamentos ou medicamentos n&o previstos na Tabela de
procedimentos e medicamentos do SUS, a propria Administracdo Publica tem o
dever de avaliar a procedéncia do pedido da mesma forma que agem o0s
magistrados. Os protocolos e diretrizes que balizarédo as decisdes sdao amplamente
disponibilizados pelo Ministério da Saude, e dessa forma qualquer cidadado podera
pleitear tratamento ndo disponibilizado na rede sem que para isso deva
necessariamente de plano recorrer ao judiciario.

Ademais, a partir disso o ente estatal podera verificar quais as areas de saude
em gue as politicas publicas estao insuficientes, se existentes, apontando equivocos
e acertos da gestdo, com o proposito de corrigir as falhas e promover as mudancas
necessarias. Tais questbes passam a ser discutidas junto a Administracdo Publica,
responsavel pela execucdo dos servicos de saude e deixam de ser prioritariamente
analisadas no gabinete dos magistrados. (PEREIRA, 1998).

Junto a isso, faz-se necessaria maior articulacdo entre os principais entes
envolvidos na concretizacdo do direito a saude, tais como Ministério Publico,
Defensoria Publica e Administracdo Publica. Todos os entes devem conhecer os
protocolos e diretrizes do SUS, e mais do que isso, aplica-los a fim de que,
devidamente estruturados, seus servigos tenham credibilidade junto aos cidadaos.

Transparéncia e cobranca de resultados, accountability, além de uma gestdo
participativa dos cidaddos. Somente através do dialogo democrético entre o Estado
e a sociedade é que se pode definir as prioridades a que o Governo deve ater-se na
construcdo de um pais mais prospero e justo. Tudo isso permitird maior
racionalizacdo da utilizacdo dos recursos publicos, a fim de melhorar a prestacao

dos servigos publicos e contornar o sistémico processo da judicializagdo da saude
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no Brasil (PEREIRA, 1998).

A partir do que aqui foi abordado, apoés ter clara a evolugdo do direito a saude
no Brasil, bem como a forma como se situa a questao da judicializacdo da saude no
cenario constitucional atual, partir-se-a4 para a analise de decisbes que envolvam a
questdo da busca pela protecdo do direito a saude, por meio das demandas
judiciais, no que tange, especificamente, a falta de vagas nos leitos hospitalares, no

contexto do Estado do Rio Grande do Sul.

4 A QUESTAO DA FALTA DE VAGAS EM LEITOS HOSPITALARES: ANALISE
DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL
(TI/RS)

Este topico tem como objetivo averiguar e compreender como se manifesta e
quais séo os principais argumentos utilizados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJ/RS) para deferir, ou ndo, as demandas que envolvem a falta de vagas em
leitos hospitalares, face aos entes publicos (Estado, Municipio e/ou Uni&o).
Especificamente procurar-se-a analisar quais esferas do Poder Publico sé&o
condenadas, quais os critérios utilizados para definir essa condenacgdo, se ha
andlise da quest&o da hierarquizacgéo do Sistema Unico de Saude (SUS), bem como
quais as justificativas apontadas pelo Tribunal para definir esses casos judiciais. A
pesquisa foi realizada no sitio eletrénico do TJ/RS, www.tjrs.jus.br, acessando-se o
item “pesquisa de jurisprudéncia”’, campo em gque digitou-se o termo “leito hospitalar”
(com aspas). No espacgo “filtrar resultado por” unicamente foi colocada a data a ser
pesquisada, a qual abrange um periodo de cinco anos, acreditando-se que esse
interim, ao mesmo tempo em que é considerado atual, também é capaz de refletir o
real posicionamento adotado pelo Tribunal, assim, o periodo pesquisado se deu
entre 01 de agosto de 2013 a 01 de agosto de 2018.

Através dessa pesquisa foram encontradas cinquenta decisfes. A partir de um
exame previo foram excluidas da analise vinte e uma decisfes, tendo em vista nédo
estarem relacionadas como o tema (falta de vagas em leitos hospitalares), mas sim
com aspectos referentes, por exemplo, ao pagamento de taxa judicial pelo poder
publico; responsabilidade de hospitais; reducdo de honorarios advocaticios; queda
de paciente internado; dentre outros pontos aleatdrios. Portanto, ao todo foram

analisadas vinte e nove decisdes, as quais serdo apresentadas a seguir.
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Primeiramente, ao examinar as sentencas pode-se perceber um certo padrao
na forma de decidir, que inclusive se manteve regular desde o ano de 2013 até o
presente ano (2018). No que se refere as esferas condenadas: Estados, Municipios
ou Unido, tem-se que o fator principal calca-se na escolha do préprio autor da
demanda em contra quem demandar, pois, como sustentado na maior parte das
decisdes pelo Tribunal, o cidaddo pode escolher contra qual dos entes pretende
intentar a ac&o, haja vista operar a responsabilidade solidaria entre eles. E dever de
todos e do Estado garantir o direito a saude previsto constitucionalmente, assim, nas
acdes em que questionou-se a ilegitimidade passiva de algum dos entes, o Tribunal
nao acatou, justamente em razdo da responsabilidade solidaria que circunda esse
direito fundamental. Especificamente, das vinte e nove sentencas, 22 condenaram o
estado e o municipio solidariamente, 2 apenas o municipio e 5 apenas o estado®.

Essa questao reflete, portanto, na ideia de hierarquizacéo do Sistema Unico de
Saude, trazida pela Lei n°® 8.080/1990, argumento muito abordado pelos entes
federados quando da alegacdo da ilegitimidade passiva. Assim, a titulo
exemplificativo, municipios demandados para prestar e concretizar o direito
fundamental a salde alegam, ndo raras vezes, que 0s tratamentos de alta
complexidade s&o de competéncia da Unido ou do Estado, argumento que ndo vem
logrando éxito perante o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual, conforme
se vera, ndo analisa o grau de complexidade do direito pretendido, em razédo da
responsabilidade solidaria e competéncia comum entre os entes federados.

No que tange as decisGes analisadas, serdo abordadas aqui apenas duas
decisdes, tendo em vista que elas refletem os argumentos constantes nos demais
acordaos, resumindo o entendimento adotado pelo Tribunal. Sdo elas a Apelagcédo n°
70055531404 e n° 70068785039.

A primeira decisédo analisada trata-se da Apelagédo n°® 70055531404, julgada no
dia 11 de setembro de 2013, em que foram partes Debora Milena Brum Pegorara
(apelada) e o Estado do Rio Grande do Sul (apelante). No caso em tela, Debora
ajuizou acao em face do Municipio de Cachoeirinha e do Estado do Rio Grande do
Sul, requerendo vaga em leito hospitalar em Unidade de Terapia Intensiva (UTI)

neonatal, em razdo de gravidez prematura, com antecipagcdo de tutela, o que foi

® Atenta-se que ndo se fala em condenacéo da Uniso nesse cenario, tendo em vista que o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, por integrar a Justica Estadual, ndo detém competéncia para julgar
casos que tenham a Unido como autora ou ré, cabendo isso a Justica Federal, conforme disposto no
artigo 109, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988. (BRASIL, 1988).
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deferido pelo juizo de primeiro grau, haja vista a comprovacdo da necessidade por
meio de laudos médicos e também pela demonstracdo da falta de recursos da
autora para custear os custos do leito hospitalar. O Estado, em suas razdes
recursais, alega que nao € da sua alcada fornecer o leito pleiteado, tendo em vista
que a legislacéo do Sistema Unico de Salde estabelece competéncias e atribuicdes
entre os entes federados, que devem ser seguidas. Também sustenta que haveria
ofensa ao principio da universalidade, vez que seria necessario dispender um
grande numero de recursos publicos para atender apenas uma Unica pessoa.
(BRASIL, 2013).

O Tribunal, por sua vez, ndo acatou a alegacdo da ilegitimidade passiva,
explicando que a Constituicdo Federal de 1988 (artigo 198, paragrafo Unico)
estabelece que que o Sistema Unico de Salde contard com recursos tanto da
Unido, quando dos Estados, como dos Municipios, podendo o cidadao escolher qual
ente demandar. Além disso, ha entendimento firmado pelo Tribunal que aponta a
solidariedade dos entes nos fornecimento de medicamentos, procedimentos
cirdrgicos e outras demandas urgentes, como € o caso em analise. Indo além, a
Corte ainda definiu o direito a saude como sendo norma de carater programatico
(embora entendamos que se trata, em verdade, de norma de eficacia imediata, por
ser justamente um direito fundamental), entretanto apontou que o0 mesmo deve ser
garantido, sendo inafastavel a obrigacéo estatal em prestar o servi¢co requerido, qual
seja, vaga em leito hospitalar. Desse modo, o recurso interposto pelo Estado restou
desprovido e a sentenca proferida em sede de primeiro grau foi mantida. (BRASIL,
2013).

A sentenca seguinte refere-se a Apelacdo n°® 70068785039, julgada no dia 20
de julho de 2016, em que foram partes Guilherme Anténio Weber (apelado) e o
Estado do Rio Grande do Sul (apelante). O autor da demanda ajuizou a agdo com a
pretensdo de conseguir vaga em leito na Unidade de Terapia Intensiva (UTI) e
transporte intermunicipal, haja vista ser portador de diversas doencas como
Diabetes Mellitus, HAS, Hipertireoidismo, ICC e IPB. O Estado, por sua vez, em
sede de apelacdo, tem como principais argumentos 0S seguintes pontos:
ilegitimidade passiva; ofensa aos principio da universalidade e igualdade (tendo em
vista que o direito a saude deve ser garantido por meio de politicas publicas gerais,
que contemplem a todos); alega ndo ser de sua competéncia o cumprimento da

prestacdo, em razdo das divisbes de atribuicbes estabelecidas na Administracao
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publica; coloca também que a Lei n° 8.080/90 nédo confere carater ilimitado e
absoluto ao direito a saude; e, por fim, sustenta que o transporte intermunicipal é de
competéncia dos municipios, e ndo do Estado. (BRASIL, 2016).

O Tribunal de imediato traz a tona a questao da responsabilidade solidaria que
vigora entre os entes — Unido, Estados e Municipios — asseverando que o
demandante pode intentar a acado contra qualquer um deles, e que o condenado
podera, posteriormente, requerer o ressarcimento dos demais, por meio de acao
regressiva, nos casos em que o procedimento solicitado for diverso daqueles

contemplados em lei. E complementa:

compete, de forma solidaria, a Unido, aos Estados-Membros e aos
Municipios o funcionamento do Sistema Unico de Saude, possuindo
qgualquer destes entes legitimidade ad causam para figurar no polo passivo
de demanda que objetiva a garantia do acesso a tratamento médico-
hospitalar para pessoas desprovidas de recursos financeiros. (BRASIL,
2016, p. 5).

Nesse mesmo sentido, o Tribunal reporta-se para o artigo 23, inciso Il e artigo
196, ambos da Constituicdo Federal de 1988, como também para o artigo 241, da
Constituicdo Estadual. O primeiro estabelece a competéncia comum e
responsabilidade solidaria entre os entes federados para tratar do direito a saude, o
segundo coloca que é dever do Estado (lato sensu) implementar politicas publicas
de promocado, prevencdo e protecdo da saude, garantindo o acesso universal e
igualitario a todos os cidadaos. Por ultimo, a Constituicdo Estadual determina que “a
saude é direito de todos e dever do Estado e do Municipio”. (BRASIL, 2016, p. 7).

Nesse contexto, a Corte verificou que ficou comprovada a necessidade do
autor em ser internado na UTI de leito hospitalar, e também que o mesmo nédo
possuia condicdes financeiras para custear a internacdo e o tratamento. Sustentou,
por fim, que ndo merece prosperar a apelacao interposta pelo Estado do Rio Grande
do Sul, por todos os motivos expostos, bem como porque a divisdo de competéncias
da Administracdo Publica ndo pode ser Obice para a tutela do direito pretendido, que
trata-se de um direito fundamental, com reflexos no proprio direito a vida. E
finalizada colocando que o Poder Judiciario, infelizmente, deve atuar nos casos em
gue se veem violados direitos fundamentais, como o direito a saude, em razédo da
inércia ou omissdo dos demais Poderes, que obriga o cidaddo a buscar a tutela do

seu direito através de demandas judiciais.
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A partir dessa analise, portanto, verifica-se que 0s principais entes condenados
no que tange o direito a saude, notadamente nas questbes de vagas em leitos
hospitalares, sdo o Estado e o Municipio, de forma solidaria. H4 entendimento
pacificado no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de que todos os entes
federados podem figurar no polo passivo das acdes que pleiteiam o direito & saude,
tanto em razdo de dispositivos da Constituicdo Federal, como da Constituicao
Estadual, motivo pelo qual pode o demandante intentar a demanda judicial contra
qualquer um dos entes*. O ente demandado, por sua vez, em momento posterior
pode requerer 0 ressarcimento perante os demais. Dessa forma, em todas as
decisdes analisadas o argumento da ilegitimidade passiva foi afastado, mostrando
que ndo ha a preocupacao, por parte do Judiciario, em seguir o sistema de
hierarquizacdo do Sistema Unico de Satide, no momento de condenar determinado
ente.

Ademais, no que se refere aos argumentos abordados pelo Tribunal para
conceder as demandas judiciais que pleiteiam vaga em leito hospitalar (direito a
saude), é abordado, de forma recorrente, a responsabilidade solidaria entre os entes
federados, conforme ja referido; bem como a fundamentalidade do direito a saude
que repercute, em ultima analise, no proprio direito a vida; a ndo aceitagdo do
argumento de que haveria falta de previsdo orcamentéria; e a afirmacédo de que o
Poder Judiciario, embora néo de forma ideal, € competente para determinar que se
cumpram essas prestacoes, quando da omissdo e inércia do Poder Publico, pois
esta se falando de um dos direitos mais caros, fundamental e amparado pela
Constituicdo Federal de 1988.

5 CONCLUSAO

Inicialmente tratou-se da evolugdo e contextualizacdo do direito a saude no
Brasil, onde verificou-se que num momento inicial nem mesmo se falava em
protecdo ao direito a saude, tema que so foi inserido nas Constituicbes Brasileiras,
passando a se tornar um dever do Estado, com a Constituicdo de 1934. Entretanto,
nessa época ainda era minima a protecéo e garantia do direito a saude, por meio do

Poder Publico, sendo que tal situacdo sO veio a se concretizar, de fato, com a

* Pode, inclusive, intentar contra a Unido, quando assim entender cabivel, entretanto, nesse caso, a
interposicdo da acdo devera ser feita junto a Justica Federal, conforme ja mencionado.
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Constituicdo Federal de 1988, que deu total amparo a esse direito, conferindo-lhe
status de norma fundamental, bem como estabelecendo deveres, competéncias e
atribuicbes ao ente estatal, para que o direito a salde seja garantido a todos, de
forma universal e igualitaria.

Apés essa andlise, conclui-se ainda que a Administracdo Publica brasileira
precisa de reformas estruturais que permitam que o Estado consiga realizar na
pratica os direitos sociais fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. Essa
atribuiu ao Estado o dever de garantir a saude a todos os cidaddos, e como
consequéncia do processo de “constitucionalizacdo do Direito”, o agir estatal passou
a ser vinculado aos principios e regras da Carta Magna, isto é, todos os institutos do
Direito Administrativo ndo mais podem ser aplicados isoladamente. A partir de entdo
deverdo ser interpretados e aplicados em consonancia com 0s principios
constitucionais.

Nesse cenario, verifica-se que muito embora haja a previsdo da garantia ao
direito a saude, a atuacdo da Administracdo Publica mostra-se, recorrentemente,
falha e ineficaz, e isso pode-se perceber através da analise do grande volume de
demandas judiciais intentadas com o objetivo de ver-se o direito a salude garantido,
seja em razdo da negativa no fornecimento de medicamentos, na demora na
marcacdo de cirurgias, na negativa ou inércia na aplicagdo de determinado
tratamento médico, ou até mesmo na falta de vagas em leitos hospitalares. A partir
disso, pois, passou-se a falar na questao da judicializacdo da saude, que, conforme
trabalhado ao longo do artigo, ndo seria a forma ideal de assegurar o direito em
pauta, em razdo da alegada ofensa ao principio da separa¢do dos poderes e do
acesso universal e igualitario, por exemplo. Ocorre que, ainda que ndo da forma
ideal, € por meio desse fendbmeno, isto é, através da atuacdo do Poder Judiciario,
gue se vé possivel a garantia do direito a salde, em razao, justamente, da inércia ou
omissao do Poder Publico.

Por fim, respondendo a problematica suscitada inicialmente, qual seja: como se
manifesta o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul nos casos de judicializacéo da
saude que envolvam a falta de vagas em leitos hospitalares? Tem-se que, através
da andlise da jurisprudéncia do TJ/RS (29 decisdes), foi possivel perceber a postura
firme do Tribunal em conceder as demandas referentes ao requerimento de vagas
em leitos hospitalares, sendo que as condenacfes se dao principalmente de forma

solidaria entre Estado e Municipio. O argumento utilizado para tanto, isto é, o critério
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utilizado pela Corte, centra-se na ideia da responsabilidade solidaria que opera entre
os entes federados (Estado, Municipio e Unido), no que se refere a garantia do
direito a saude, motivo pelo qual o Tribunal, na esmagadora maioria das decisoes,
sustentou que pode o autor da demanda escolher contra quem demandar.

No mesmo sentido, quando se fala em ilegitimidade passiva de um dos entes, o
Tribunal de pronto afasta a alegacdo, em razdo, também, da responsabilidade
solidaria, ndo abordando, dessa forma, a questdo da hierarquizacdo do Sistema
Unico de Saude (SUS), colocando apenas que pode o ente condenado solicitar,
posteriormente, o ressarcimento dos valores aos demais entes federados. Também
aponta-se que o Tribunal reconhece, nas suas sentengas, a fundamentalidade do
direito a saude, previsto na Constituicdo Federal de 1988, ainda que por vezes
estabeleca que trata-se de uma norma programatica e, por vezes coloque que trata-
se de norma de eficacia plena e com aplicabilidade imediata.

E, de forma complementar, verifica-se também, ao longo dos julgados, que o
Tribunal defende que ndo ha ofensa aos principios da universalidade e acesso
igualitario, haja vista ser obrigacéo, dever do Estado implementar politicas publicas
efetivas, capazes de assegurar o direito a saude a todos os individuos. Na mesma
linha, entende que ndo ha que se falar em interferéncia indevida do Poder Judiciario
no ambito da Administragdo Publica, pois esta se falando da protecdo de um direito
fundamental ndo garantido frente a inércia ou omissdo do Estado, sendo o
Judiciario, desse modo, competente para determinar o cumprimento de um direito
fundamental social assegurado pela Constituicdo Federal de 1988. Ha que se
atentar ainda, que nao verifica-se apontamentos nas decisdes que tratem da
questdo orcamentaria, da falta de recursos e como a condenacao individual poderia
afetar um grande namero de pessoas, as quais seriam contempladas se houvesse

politicas publicas efetivas e eficazes relativas ao direito a saude.
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