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1. APRESENTACAO DO TEMA: a questdo da distribuicdo do custo com o direito a

saude entre os Entes Federados em ac@es judiciais individuais.

O presente trabalho pretende apresentar uma proposta para se solucionar o problema
do custeio das despesas médico-hospitalares, decorrentes de decisdo judicial em agdes
individuais que tenham por objeto o direito fundamental & salde, que recaem sobre um

unico Ente da federacdo e que resulta na desorganizagdo de suas contas publicas.
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Pelas Emendas Constitucionais ns. 26/2000 e 64/2010, o artigo 6° da Constituigéo
Federal de 1988 recebeu nova redagdo para prescrever que “sao direitos sociais a educacao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo da maternidade e a infancia, a assisténcia aos desemparados, na forma desta
Constituigdo”. A Constituicdo Federal, além de anunciar o direito a satde no artigo 6°,
também teve o cuidado de estabelecer seu conteddo minimo no Titulo VIII, Da Ordem
Social, nos artigos 196 a 200, deixando a cargo do legislador ordinario prescrever mais
garantias.

Os direitos sociais elencados no artigo 6° qualificam-se como o contetdo da ordem
social e, segundo JOSE AFONSO DA SILVAZ:

os direitos sociais disciplinam situagBes subjetivas pessoais ou grupais de carater
concreto”, enquanto que “os direitos econdmicos constituirdo pressuposto da existéncia
dos direitos sociais, pois sem uma politica econbmica orientada para a intervencéo e
participacdo estatal na economia ndo se compordo as premissas necessarias ao
surgimento de um regime democratico de conteldo tutelar dos fracos e dos mais
ndmeros.

Na categoria dos direitos sociais, o direito fundamental & salde surge como
desdobramento da perspectiva de um Estado Social de Direito, que tem como documentos
inspiradores a Constituicdo mexicana de 1917, a Constituicdo Weimar de 1919 e a
Constituicdo brasileira de 1934. Seguindo essa tendéncia, a Constituicdo Federal de 1988
demonstra, aparentemente, a adesdo a um modelo de Estado Neoliberal, preocupado em
estabelecer o contetido do direito social, sempre garantido um minimo existencial.

Observe-se que no predmbulo da Constituicdo Federal, os direitos sociais antecedem

os direitos individuais, demonstrando a nitida op¢do pelo Estado do bem-estar social.

“PREAMBULO

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL. ”(negritei)

Os direito sociais, direitos de segunda dimens&o, qualificam-se como prestagdes
positivas que reclamam implementagdo pelo Estado e visam concretizar a perspectiva de
uma isonomia material e social na busca de melhores condicGes de vida, estando, ainda,

consagrados como fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, 1V, da CF/88).
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O contetldo minimo do direito social a saude € inaugurado a partir do artigo 196 da
CF/88, prescrevendo que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo-se
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao,
prote¢do e recuperagdo”. E pela disposi¢do do art. 198, as acOes e servicos publicos de
salde integram uma rede regionalizada, que é orientada pelo principio da descentralizacéo,
com direcdo Unica em cada esfera de governo, Federal, Estadual e Municipal.

Pois bem.

Questdo tormentosa que inflama o debate a respeito das politicas publicas de saude
no Brasil recai sobre as demandas individuais que pleiteiam a realizagdo, por ordem
judicial, de tratamentos médicos e a concessdo de farmacos, inclusive aqueles que ainda se
encontram em fase de estudos e testes. O que se tem visto com mais frequéncia, na préatica
forense, é o fato de que as a¢des judiciais individuais sdo direcionadas a apenas um dos
membros federativos coobrigados a cumprir o dever constitucional de assegurar a saude a
todos.

E interessante saber se a Constituicdo criou um vinculo co-obrigacional solidario (e,
por isso, haveria litisconsorcio necessario) entre os Entes Federativos nas acGes judiciais
relacionadas ao direito fundamental & salde, tendo em vista os principios da
universalizacdo do acesso e da descentralizacéo do sistema.

Mas, a pergunta fundamental do presente estudo é: se a Constituicdo quis (vamos
admitir que sim) estabelecer entre os Entes Federados um vinculo co-obrigacional
solidario nessas acles individuais, existe instrumento processual correlato que permita
procedimentalmente integra-los na mesma relacéo juridica processual? A intervencdo de
terceiros poderia ser utilizada para solucionar o problema do custeamento das despesas
médico-hospitalares e de fornecimento de farmacos, decorrentes de decisdo judicial em
demanda individual relacionada ao direito fundamental a satde, de modo a distribuir tais
custos entre os Entes Federativos? Ademais, se tal medida fosse possivel de ser adotada, a
que nivel de jurisdicdo, Federal ou Estadual, caberia a competéncia para processar e julgar
a acéo?

Se ao menos uma dessas questdes puder ser considerada academicamente relevante,
0 objetivo deste artigo é trazer e defender argumentos que poderédo respondé-las, mas longe
de ser a Unica e melhor resposta.

O que se propbe defender adiante, no ambito de discussdo do direito processual, € a

inclusdo de todos os Entes Federados na mesma relacdo juridica processual, por meio de



uma das modalidades de intervencdo de terceiros e também estabelecer um parametro de
discussdo, no campo do direito constitucional, a respeito do alcance da responsabilidade do
Estado em demandas individuais que versem sobre o direito fundamental a satde e sobre a

competéncia jurisdicional para julga-las.

2 — O DISCURSO ACERCA DAS POSICOES SUBJETIVAS DO DIREITO A

VIDA: o direito de ser salvo como fundamento do direito a salide.

Interessa conhecer, nesse ponto inicial de reflex&o, as discussdes que tém sido feitas
a respeito da extensao e da “densidade juridico-moral” das “posi¢cdes subjetivas do direito
a vida” que titularizam os atores fundamentais. De um lado, as posi¢bes subjetivas do
direito a vida titularizam ativamente o individuo o direito de ndo ser morto e o direito de
ser salvo; e, de outro lado, as posi¢des subjetivas do direito a vida titularizam passivamente
o0 Estado o dever de ndo matar e o dever de salvamento.

Cabe destacar, nesse particular, a tese defendida por LETICIA DE CAMPOS
VELHO MARTEL?, tendo como ponto de partida, que aqui é interessante, as posicoes

inerentes a de ndo matar e aos deveres de salvamento, conforme se destaca adiante:

Comega-se pelo mais simples, a extensdo. Certamente os deveres de ndo matar
alcancam todos os demais individuos, particulares e aqueles que agem em nome do
Estado. Parcos casos, como a legitima defesa e o estado de necessidade, sdo habeis a
quebrantar os deveres. Com os deveres de salvamento parece ser diverso. Sdo todos 0s
demais individuos alcancados por ele? Em que medida? Em linha de principio, pode-se
considerar que a generalidade dos individuos destinam-se os deveres de salvamento,

(..

Leticia Martel observa que o dever de salvamento é tratado, pelo ordenamento
juridico brasileiro, com menor extensdo do que o dever de ndo matar. Segundo a autora,
“na parte aureolar do direito a vida estariam as posi¢des de ser salvo de morte iminente,
com os correlatos deveres de salvamento”. Pode-se titularizar ativamente a todos os
individuos o direito de ser salvo de morte iminente e passivamente o Estado o dever de
salvamento.

O Sistema Unico de Saude — SUS é orientado pelos principios da universalidade e

igualdade de acesso as agles e servigos promovam, protejam e recuperem a saude. Nesse

* MARTEL, Leticia de Campos Velho. Direitos Fundamentais Indisponiveis: limites e padrées do
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em 22.02.2013.
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sentido, as politicas publicas de salde sdo voltadas a coletividade e mesmo que se possa
criar acles e servicos voltados a um grupo especifico, por exemplo, prevengdo do cancer
de mama para mulheres, o principio da universalizacdo do acesso estaria presente. Pelo
principio da universalizacdo, a Constituicdo pretendeu destinar as politicas publicas de
salde a todos os individuos.

O SUS, integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de agOes e servicos de
salde, € o meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever de promover a saude, que tem
no polo ativo qualquer pessoa e a coletividade, ja que o direito a promogéo e a protecdo da
salde é também um direito coletivo. O SUS, a teor do §1° do art. 196 da Constituicdo, €
financiado com recursos do orcamento da seguridade social da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. O art. 198 da CF, por sua vez, determina que 0s Entes
Federativos apliqguem, anualmente, em acles e servicos de saude publica recursos do
produto de suas arrecadagdes tributarias. Observa-se, portanto, que o dever de promover a
salde a todos os individuos € caracterizado pelo principio da descentralizacdo, pois cabe a
Unido, ao Estado e ao Municipio, autonomamente, cumprir esse dever constitucional. A
responsabilidade pelas politicas publicas de saude, a luz desses principios, € atribuida
autonomamente aos Entes Federados.

Por outro lado, ndo ha como deixar de lado a importante observagdo de LUIS
ROBERTO BARROSO?, a respeito da reparticio de competéncias e a Lei do SUS:

Do ponto de vista federativo, (...). Os trés entes que compdem a federacdo brasileira
podem formular e executar politicas de satde.

Como todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja cooperacdo entre
elas, tendo em vista o “equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito
nacional” (CF/88, art. 23, paragrafo Unico). A atribuicdo de competéncia comum néo
significa, porém, que o prop6sito da Constituicdo seja a superposicdo entre a atuacao
dos entes federados, como se todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas
as questdes. 1sso, inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestagdo dos servicos de
salde, com a mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as
mesmas tarefas.

Tomando-se por hipétese para a analise da ponderacdo de valores, de um lado, um
determinado individuo que pleiteia judicialmente um tratamento médico ou o fornecimento
de medicamento, quase sempre a um alto custo para o Estado, e, do outro, a coletividade
que fica privada de ser beneficiada com esse recurso, que seria aplicado em politicas

publicas de saude.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & sadde, fornecimento
gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. In: MARTEL, Leticia de Campos Velho.
Estudos Contemporaneos de Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.309-335.



Nesse particular, Luis Roberto Barroso, ao tratar da ponderacdo de valores em
matéria da efetividade e judicializacdo do direito a salde, salienta que se “alguém poderia
supor, a um primeiro lance de vista, que se esta diante de uma colisdo de valores ou de
interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a saude e, de outro, a separacao
de Poderes, o0s principios or¢camentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, é
mais dramética. O que estd em jogo, na complexa ponderacdo aqui analisada, é o direito
avida e a saude de uns versus o direito a vida e a satde de outros .

Assim, embora o direito de ser salvo constitua um dos fundamentos do direito a
salde para titularizar ativamente um individuo e legitima-lo a pedir a tutela jurisdicional,
por outro lado, o dever de salvamento de um individuo pode entrar em conflito com o
dever de aplicar recursos em politicas publicas para a coletividade, o que poderia se
chamar aqui de colisdo de deveres fundamentais. Dai a importancia de se saber o alcance
do comando constitucional que titulariza passivamente o Estado o dever de salvamento,
diante do fendmeno da judicializacdo das politicas publicas de salde.

ROGERIO GESTA LEAL® sinaliza o alerta de que “atendendo-se somente aqueles
que acorrem de pronto ao Poder Publico (Executivo ou Judicial), pode-se correr o risco
de esvaziar a possibilidade de atendimento de todos aqueles que ainda ndo tomaram a
iniciativa de procurar o socorro publico, por absoluta falta de recursos para fazé-lo”.
Segundo o autor, para solucionar os problemas juridico-constitucionais, “deve-se dar
prioridade as interpretacdes ou pontos de vista que favorecam a integracdo politica e
social e possibilitem o refor¢o da unidade politica”.

Portanto, para a concretizacdo do direito a satde pela via das acfes judiciais, deve
haver um instrumento processual que possibilite a integracdo dos Entes Federados a lide,
sem que isso importe na violacdo da separacao de poderes, mas, ao contrario, represente o

reforco da unidade politica republicana.

3. ANALISE DO IMPACTO ECONOMICO E SOCIAL DAS DECISOES

JUDICIAIS: o custo social do direito a saude no Brasil.

Neste ponto, é crucial ventilar a leitura feita por Rogério Gesta Leal a respeito do

custo social do direito a saude no Brasil. Segundo afirma o autor, a despeito da

® LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das decisées judiciais: aspectos introdutérios /
Rogério Gesta Leal. Brasilia: ENFAM, 2010, p. 237.



judicializagdo do direito & saude, “cada vez mais massivo de perquiricbes envolvendo o
oferecimento de medicamentos, internagdes hospitalares, tratamentos médico-
ambulatérias e cirurgias a populacdo carente” (..), “a satisfacdo de um problema
imediato poderd inviabilizar centenas de outros tdo importantes e legitimos quanto este,
haja vista que os recursos financeiros e materiais para tanto, é inexoravel, séo finitos — e
ainda sem falar dos demais responsaveis por tal mister ”°.

Rogeério Gesta chama a atencdo para o fato de que tal matéria “envolve outro
universo de variaveis multiplas e complexas, a saber: disponibilidade de recursos
financeiros alocados preventivamente, politicas publicas integradas em planos plurianuais
e em diretrizes orgamentarias, medidas legislativas ordenadoras das receitas e despesas
publicas, etc. ”.

A respeito disso, é interessante trazer a lume o posicionamento do Superior Tribunal

de Justica’, conforme destacado pelo autor:

a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado,
de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.

Toda essa reflexdo deve-se ao fato de que, como alerta o autor, “todo e qualquer
exercicio de direito social como a saude, em tese, custa dinheiro — e ndo é pouco em
nenhuma parte do mundo ”, aliado ainda a disponibilidade de recursos para o atendimento
do dever de salvamento que esta vinculada as reservas financeiras do Estado.

Cabe indagar, entdo, como observa Leticia Martel®, é se “a distribuicao, alocacéo e
planejamento de recursos podem justificar ndo tratar alguém, ou seja, ndo arcar com 0
dever de salvamento em relagdo especifica”. O Supremo Tribunal Federal® j& afirmou que
o0 simples argumento da escassez de recursos dos cofres publicos ndo pode autorizar o
esvaziamento de direitos fundamentais, muito menos os relacionados a saude (...).

Luis Roberto Barroso™ alerta para o crescente nimero de decises que “condenam a
Administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque

destituidos de essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia

® LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos... p. 238.

" STJ, REsp 811608/RS; Recurso Especial n°2006/0012352-8. 12 Turma, Relator Min. Luis Fux, julgado em
15/05/2007, publicado no DJ 04.06.2007 p. 314.
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duvidosa, associados a terapias alternativas”. Segundo o autor, “ndo hd um critério firme
para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — deve ser

responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento”. E acrescenta:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles pdem em risco
a prépria continuidade das politicas de salde publica, desorganizando a atividade
administrativa e impedindo a alocacdo racional dos escassos recursos publicos. No
limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas coletivas,
dirigidas a promocdo da salde publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de
hip6tese tipica em que o excesso de judicializacdo das decisdes politicas pode levar a
ndo realizagdo pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, o que se revela é a
concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da
cidadania, que continua dependente das politicas universalistas implementadas pelo
Poder Executivo.

Luis Roberto Barroso observou que é recorrente 0 argumento de que as decisdes
judiciais provocam a desorganizagdo da Administragdo Publica, pois “quando ha alguma
decisdo judicial determinando a entrega imediata de medicamentos, frequentemente o
Governo retira o farmaco do programa, desatendendo a um paciente que 0 recebia
regularmente, para entrega-lo ao litigante individual que obteve a decisao favoravel”, 0
que “impediria a otimizagdo das possibilidades estatais no que toca a promogdo da saude
publica”.

A situacdo € ainda mais grave, a respeito da analise econdmica e social do direito a
salide, quando se analisa a jurisprudéncia brasileira, que, conforme Luis Roberto Barroso™,
a concessao de medicamentos se tem sido apoiada numa “abordagem individualista dos
problemas sociais, quando uma gestao eficiente dos escassos recursos publicos deve ser

concebida como politica social . Para 0 autor, 0 agravamento resulta no fato de que:

quando o Judiciério assume o papel de protagonista na implementagdo dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus
direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do processo judicial. Por isso, a
possibilidade de o Judicidrio determinar a entrega gratuita de medicamentos mais
serviria a classe média que aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela
circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas
institucionalizados, para o cumprimento de decis6es judiciais, proferidas, em sua grande
maioria, em beneficio da classe média.

E por conta disso que a faculdade de atribuir a legitimidade passiva ad causam a um
unico Ente Federativo, sobretudo do Municipio, pode causar grave abalo nas finangas
publicas que comprometa o equilibrio orcamentario e enfraquece o Ente Federado e, de
outra banda, o custeio de tratamento medico e o fornecimento de medicamentos, quase

sempre a um custo altissimo, a um determinado cidaddo, ndo se enquadram como politica

1 1dem.



publica de saude — por ndo haver presente o principio da universalidade do acesso ao
sistema de saude —, e preocupa quando ndo ha disponibilidade de recursos, até porque ndo
ha previsdo orcamentaria (ou poderia se denominar aqui de reserva de recursos publicos
indenizatorios) para cobrir 0s gastos decorrentes da decisdo judicial. Como solucionar essa

questéo?

4. A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO DIREITO A SAUDE:

possibilidade de integracéo dos Entes Federados na lide.

Toma-se como situacdo hipotética em que um individuo ingressa judicialmente
pleiteando o custeamento pelo Municipio X de um tratamento médico-hospitalar, em fase
de testes, que custe o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais). O Municipio X, ao cumprir a
ordem judicial, ird destinar esse valor a apenas um individuo em detrimento da destinagéo
desse recurso a medidas preventivas e promocionais de saude publica a coletividade.
Cabera apenas ao Municipio X a titularidade passiva do dever de salvamento desse
individuo? Ou, nesse caso, a Constituicdo quer que o Estado (formado pela Unido, Estado
e Municipio) responda solidariamente pelo dever de salvamento?

A respeito das solucBes apresentadas pelo ilustre professor Luis Roberto Barroso*
sobre o tema, embora de reconhecivel sustentacdo, em todas elas se observa um discurso
aparentemente limitador do direito de ser salvo (especialmente a respeito de o
medicamento constar na lista elaborada pelos entes responsaveis pelo fornecimento), o que
aparenta resultar numa desoneracdo dos deveres de salvamento imposto ao Estado. A
solucdo desse problema juridico-constitucional ndo encontra suporte de cunho
procedimental do direito material assegurado pela Constitui¢do, mas sim pelo instrumento
processual que melhor equacione a questdo da distribuicdo dos custos com o direito a
salde em acdes individuais entre os Entes Federados, com o objetivo de reforcar o pacto

federativo e dar efetividade ao comando constitucional.

2 Resumindo, ele propde alguns parametros para racionalizar e uniformizar a atuacfo judicial no
fornecimento de medicamentos, considerando: I. Em Relagéo as Ac¢des Individuais; 1. Em Relagdo as A¢des
Coletivas: a) O Judiciario so pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos de eficacia comprovada,
excluindo-se os experimentais e os alternativos, b) O Judiciario devera optar por substancias disponiveis no
Brasil, ¢) O Judiciario deverd optar pelo medicamento genérico, de menor custo, d) O Judiciario devera
considerar se 0 medicamento é indispensavel para a manutencao da vida; e, I1l. Em Relagdo a Legitimacédo
Passiva.



Respondendo esse questionamento, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte
tem jurisprudéncia firmada a respeito, conforme se verifica no voto do Relator
Desembargador Amaury Moura Sobrinho, no julgamento da apelacdo interposta na Acao

Civel Publica n°® 0001897-86.2009.8.20.0108, julgada em 25.10.2011:

VOTO

()

A questdo em analise na demanda diz respeito ao direito salde, consubstanciado na
obrigacdo do Estado em arcar com os custos de medicamentos paciente hipossuficiente,
matéria esta que se encontra delineada na Constituicdo Federal, em seu artigo 198, §
1°,in verbis : "O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com
recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, além de outras fontes". Importante esclarecer que o texto legal faz
referéncia as trés esferas do Poder Executivo, no intuito de ampliar a responsabilidade,
de tal forma que ndo é possivel se falar em litisconsorcio, pois o autor pode requerer o
custeio de medicamentos a qualquer um dos entes federados. Além do mais, o texto do
artigo 196 da Constituicdo Federal, ao falar genericamente em Estado, tem cunho geral,
preconizando que o custeio do Sistema Unico de Sadde se dé por meio de recursos
orcamentarios da seguridade social, comum a todos os entes federados. A
regionalizacdo e hierarquizagdo nele referidas devem ser compreendidas sempre como
intencdo de descentralizar e garantir sua efetividade. Sendo assim, ndo merece
acolhimento o argumento trazido pelo Estado do Rio Grande do Norte na contestacdo
acerca de solidariedade passiva, pois assumiu as responsabilidades decorrentes da
gestdo do SUS a nivel regional. Ademais, importante esclarecer que nao existe
subordinacdo, concorréncia ou subsidiariedade entre as esferas municipal e estadual;
alids, qualquer uma delas responde autonomamente pela protecdo a saude individual.
Desta forma, desnecessario o chamamento ao processo da Unido e do Municipio, pois
se trata de um dever solidario dos entes federativos, ndo impondo seu acatamento, ja
que ndo sdo litisconsortes necessarios, mas, sim, facultativos, podendo ser exigida a
obrigacdo de cada um dos entes publicos de forma isolada.

Todavia, ao contrario da responsabilidade autdbnoma do Estado pela implementacdo
de politicas publicas de satde a coletividade, analisada anteriormente, a situacdo parece ser
diversa quando o assunto passa pela judicializacdo das politicas publicas de saude, na
concretizacdo do direito a salude, mediante a concessdo de medicamentos, tratamentos e
intervencdes de salde a uma pessoa individualmente considerada. Aplica-se, na demanda
individual, os principios da universalizacdo do acesso e da descentralizagdo, especialmente
no caso de tratamentos e farmacos em fase de testes? A resposta € negativa. Primeiro,
porque 0 acesso ao tratamento ou medicamento em fase de pesquisa ou testes ndo é
universal; ndo titulariza ativamente todos os individuos o direito de ser salvo por esse
tratamento ou pelo fornecimento do farmaco em fase de testes. E segundo, porque a
responsabilidade pelo dever de salvamento (que titulariza passivamente o Estado) em
garantir o direito de ser salvo ao titular ativo, por meio da intervencdo do Poder Judiciério,
deve ser atribuida entre os Entes Federados solidariamente, ja que o tratamento medico ou

o farmaco em testes ndo séo universais e, por conta disso, ndo pode ser descentralizado.



No entanto, se o tratamento e/ou 0 medicamento sdo disponibilizado pelo sistema
Unico de salde e apenas ouve recusa ou retardamento na concessdo da assisténcia pelo
Estado (Unido, Estado e Municipio) — autonomamente responsavel nesse caso, implicando
em risco de morte ou agravamento do estado clinico do individuo, a acdo judicial que
pleiteie o direito de ser salvo (seja pelo tratamento seja pela concessdao do medicamento)
deve passar por um filtro econémico, em que o Ente Federado acionado avaliard a
repercussao da acdo sobre suas financas publicas e dessa andlise podera optar pela
integracdo dos demais Entes Federados no polo passivo. Na verdade, seria interessante
que, em qualquer caso (tanto sobre tratamentos e farmacos em fase de testes como dos que
ja sdo disponibilizados pelo SUS), a acdo passasse pelo filtro econdmico, afinal, ndo seria
razoavel integrar todos os Entes Federados no polo passivo da acdo e movimentar tantos
servidores (especialmente os procuradores desses Entes) quando ndo héa relevante interesse
econdémico na causa. Por exemplo, se o custo do tratamento ou do fornecimento do
farmaco é de R$ 1.000,00 (mil reais). Obviamente, que é necessario estabelecer um
parametro de filtragem econdmica, mas esse nao € o objetivo do estudo aqui desenvolvido.

Portanto, o direito de ser salvo, por constituir um dos fundamentos do direito a saude,
é realizavel por todos os Entes Federativos (Unido, Estado e Municipio) solidariamente
(existindo um litisconsorcio necessario) e ndo autonomamente, quando esse direito é
pleiteado em acdo individual — ou coletiva de natureza individual — perante o Poder
Judiciério.

Voltando & pergunta fundamental do presente estudo: interessa saber se existe
instrumento processual que permita procedimentalmente integrar todos os Entes Federados
na mesma relacdo juridica processual, depois de feita essa filtragem econémica? A
intervencdo de terceiros poderia ser utilizada para solucionar o problema do custeamento
das despesas médico-hospitalares e de fornecimento de farmacos, decorrentes de decisdo
judicial em demanda individual relacionada ao direito fundamental a saude, de modo a
distribuir tais custos entre os Entes Federativos? E, finalmente, a que nivel de jurisdicéo,
Federal ou Estadual, caberia a competéncia para processar e julgar a acao?

A resposta deve emergir no ambito de discussdo do direito processual. Por meio da
intervencao de terceiros ocorre o ingresso na lide de uma determinada pessoa que nao foi
incluida na formacéao do processo, seja no polo ativo seja no polo passivo. A intervencdo d
de terceiros pode ser voluntéria (assisténcia e oposi¢do) ou forcada (denunciacdo da lide,
nomeacao a autoria e chamamento ao processo). Na intervencao forgada, uma vez deferida

pelo juiz a inclusdo de terceiro sem a retirada da parte originaria, que € caracteristica tipica



da denunciacéo da lide e do chamamento ao processo, tal situacdo implica na ampliacdo da
relacdo juridica processual.

A figura processual que melhor se adequaria ao caso em analise € o chamamento ao
processo, que pela conceituacdo de MISAEL MONTENEGRO FILHO™ é a modalidade de
intervencgdo forgada, que acarreta a inclusdo de terceiro no processo que nédo foi previsto
como réu pelo autor na fase postulatoria. Segundo o autor, 0 chamamento ao processo tem
por realidade as obrigacdes solidarias, situacdo que se identifica com a obrigacao dos Entes
Federados em promover a saude. Com isso, 0 réu primitivo chama o terceiro ao processo,
que depois de observadas as garantias do devido processo legal, e proferida sentenca
favoravel, esta serve como titulo para o réu primitivo para exigir de cada um dos
codevedores a sua cota, na proporcao que lhes cabe.

Nesse sentido, HUMBETO TEODORO JUNIOR™ assinala que “a finalidade do
instituto é, portanto, favorecer o devedor que estd sendo acionado, porque amplia a
demanda, para permitir a condenacdo também dos demais devedores, além de lhe
fornecer, no mesmo processo, titulo executivo judicial para cobrar dele aquilo que
pagar”. Porem, ressalte-se que o chamamento ao processo € uma faculdade e néo
obrigagdo do devedor demandado, o que se coaduna com as afirmagdes que até aqui tem
sido feita, especialmente pelo fato de se criar um filtro econdmico que permita o Ente
Federado avaliar, no caso concreto, se deve ou ndo chamar os demais Entes Federados ao
processo.

Segundo o art. 77 do Cddigo de Processo Civil, é admissivel o chamamento ao
processo: | — do devedor, na acdo em que o fiador for réu; Il — dos outros fiadores,
qguando para a acdo for citado apenas um deles; Il — de todos os devedores solidarios,
quando o credor exigir de um ou de algum deles, parcial ou totalmente, a divida comum.
A possibilidade de integracdo dos Entes Federados a lide para se adequar melhor a hip6tese
do inciso Ill, cuja redacdo deve ser interpretada de modo a admitir a inclusdo dos demais
quando a acao é direcionada pelo credor — titular do direito de ser salvo — a apenas um
deles, ao passo que o termo “divida” deve abranger as obrigagdes solidarias, como € o caso
dos deveres de salvamento imposto a todos os Entes Federados de forma solidaria nas

acOes individuais, conforme defendido anteriormente.
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Considerando a admissibilidade do chamamento ao processo dos Entes Federados
em demandas individuais que versem sobre o direito fundamental & saude, € necessario
estabelecer um parametro de discussdo, no campo do direito constitucional, a respeito
competéncia jurisdicional para julgamento dessas acoes.

Voltando ao exemplo inicial, em que um individuo ingressa judicialmente (perante a
Justica Estadual) pleiteando o custeamento pelo Municipio X de um tratamento médico-
hospitalar, em fase de testes, que custe o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais). Se o
Municipio X chame ao processo o Estado e a Unido, como ficaria a questdo da
competéncia jurisdicional? Seria o caso de haver o deslocamento da competéncia
jurisdicional e remeter o processo a Justica Federal, porque presente interesse da Unido. A
resposta deve ser negativa, quando envolvido o direito fundamental a saude, ja que essa
situacdo acarretaria o atraso na prestacdo jurisdicional.

A solucdo parecer se assemelhar a hip6tese das a¢cdes que versem sobre acidente de
trabalho, em que a Constituicdo Federal (art. 109, I) atribuiu competéncia aos juizes
estaduais, quando presente no polo passivo o Instituto Nacional de Seguridade Social —
INSS, autarquia federal. Assim, é necessario que o legislador constituinte promova uma
alteracdo no texto constitucional para incluir os casos que versem sobre direito
fundamental a satde, admitindo-se, todavia, uma espécie de competéncia concorrente entre
0s juizes federais e estaduais, na hipotese de a acdo ser ajuizada apenas contra a Unido na
Justica Federal, sob pena de ocorrer o0 mesmo atraso na prestacao jurisdicional. Com isso,
seja a agdo ajuizada na Justica Estadual contra o Municipio X (ou contra o Estado Y) ou
seja na Justica Federal contra a Unido, considerando-os como réus primitivos isolados e
chamando os demais ao processo, serdo ambas as justicas competentes para julga-las,
concorrentemente, para impedir a remessa do processo de uma para outra, conforme o
caso, sobretudo diante do fenémeno da informatizacdo do processo judicial, em
homenagem ao principio constitucional da duracao razoavel do processo.

Diante disso, ter-se-ia a seguinte sequencia de atos processuais:
|::>Autor ingressa judicialmente contra o Municipio X perante a Justica Estadual,
pleiteando o tratamento ou o fornecimento de um medicamento.
>0 Municipio X ¢ citado e decide se chama ao processo os demais Entes Federados,
pela filtragem econémica da causa.
|::>Os Entes Federados integram a lide, sem que haja deslocamento de competéncia

jurisdicional.



|::>A sentenca judicial, se favoravel ao autor, distribui proporcionalmente os custos
decorrentes com o tratamento ou do fornecimento do medicamento entre os Entes
Federados.

O resultado disso, caso seja defensavel, é o fortalecimento e equilibrio do pacto
federativo, jA que reduzird o impacto econdémico das decisdes judiciais em demanda
individual relacionada ao direito a satde sobre um Unico Ente Federado, sobre as contas

publicas, por compartilhar o 6nus do dever de salvamento entre os Entes Federados.
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