0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Montalvao: Os municipios e a
judicializacao do servico de saude

20/12/2021

Predomina nas searas doutrinaria e jurisprudencial a solidariedade da obrigacdao do poder
publico em prestar assisténcia a saude, cujo fundamento decorre da previsao de competéncia
comum assegurada pelo artigo 23, II, da Constituicao Federal. Partindo dessa linha de
interpretacao gramatical, o Judiciario vem dispensando tratamento aos entes federativos como
se iguais fossem, quando é sabido que cada qual possui capacidades administrativa,
orcamentaria e financeira distintas para custeio do servigo publico de saude, resultando, a
nosso sentir, em uma distor¢do sombria do pacto federativo em manifesto prejuizo do tesouro
municipal.

OPINIAO

A competéncia comum quanto a obrigacdao do poder

publico em garantir a assisténcia de saide merece ser interpretada sem a exclusao da divisao
de atribuigOes do entes federados, nao se revelando razoavel, tampouco proporcional, que a
partir de decisOes judiciais seja imposto aos municipios o cumprimento de obrigacoes que a lei
reservou como sendo de competéncia dos estados ou da Unido, sob pena de subverter nossa
forma de estado por restar ignorada as caracteristicas bdasicas inerentes ao federalismo.

Longe do modelo ideal, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario
de n? 855.178/SE (Tema 793), com repercussao geral, passou a reconhecer que apesar de
existéncia de obrigacao solidaria dos entes federativos, os juizes devem identificar a qual ente
compete a obrigacao de fornecimento de determinado medicamento ou tratamento no caso
concreto, em respeito aos primados da descentralizagao e da hierarquizacao do SUS, devendo
ser assegurado em todo caso o ressarcimento de quem suportou o 6nus financeiro
indevidamente, consoante se extrai dos itens 1 e 2 da ementa do referido julgado:

“1) E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico adequado aos
necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade soliddria dos
entes federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.
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2) A fim de otimizar a compensacgdo entre os entes federados, compete a autoridade judicial,
diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizacgdo, direcionar, caso a
caso, o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o énus financeiro”.

Analisando o julgado, percebe-se que o Pretorio Excelso ja reconhece que héa reparticao de
competéncias no que se relaciona a assisténcia a saude por parte do poder publico, contudo, foi
infeliz ao ndo limitar a solidariedade dos entes as obrigagdes impostas a cada uma pela ordem
juridica péatria, pois, como dito anteriormente, a dita solidariedade nao pode ser absoluta a
ponto de esvaziar outros preceitos constitucionais de igual forma aplicaveis na espécie, a
exemplo da universalizacao, descentralizacdo e hierarquizacao do SUS, o principio do equilibrio
fiscal das contas publicas, sem prejuizo da divisao de atribuigoes ja previstas em lei federal,
pois, como ja alertava o ministro Eros Grau no julgamento da ADI de n? 3.685-8/DF: “(...) Ndo
se interpreta a Constituicdo em tiras, aos pedacos”.

Com todas as vénias, ao fixar a tese o Pretério Excelso nao levou em consideracao os efeitos
praticos dessa decisao sob os prismas processual, politico-social, orcamentdrio e financeiro
para os pequenos e médios municipios brasileiros. Em verdade, continuardo estes arcando com
o custo, resultando em um rombo das financgas publicas, vez que se revela juridicamente
impossivel o ressarcimento por tal 6nus dentro do mesmo exercicio financeiro em que foi
realizada a despesa publica, ensejando um desequilibrio fiscal que na maioria dos municipios
ultrapassa a cifra dos milhoes anualmente.

Desconhece a Corte Suprema, por exemplo, que em grande parte dos municipios brasileiros,
tao logo seja concedida uma tutela de urgéncia em sede de agao de obrigacgao de fazer, o oficial
de Justica de imediato “atravessa a praca” e se dirige pessoalmente a porta do gabinete do
procurador ou prefeito para proceder a intimagao por mandado — quando nao em suas
residéncias — para cumprimento da decisao judicial, sob pena de multa didria e bloqueio de
verbas publicas para assegurar o direito vindicado, enquanto a intimacao do estado, que nao
raras vezes também integra a polaridade passiva, é feita de forma eletronica, sendo-lhe
concedido uma tolerancia de dez dias (artigo 52, §3¢, da Lei n® 11.419/06) para fins de leitura
da intimacao, quando a partir de entdao comeca a fluir o prazo para cumprimento da decisao
fixado no ato judicial.

Se descumprida a decisao judicial pela municipalidade — quando sequer a intimacao do estado
foi efetivada eletronicamente —, esta tem bloqueada suas contas publicas, ou o secretdrio de
saude ¢ advertido de que respondera criminalmente por desobediéncia a ordem judicial, sem
prejuizo da majoracdao da multa aplicada. Nessa altura, considerando a realidade dos pequenos
e médios municipios brasileiros, enquanto ja tramita ou executa medidas coercitivas no
processo judicial, paralelamente a familia, ou paciente, ja se encontra acompanhada da
imprensa local na “porta” da residéncia do prefeito, fazendo vigilia para fins de cumprimento do
ato judicial, ocasionando manifesto desgaste politico-social, totalmente desnecessario caso a
respectiva decisao ja direcionasse o cumprimento ao ente competente para a prestacao do
servico ou fornecimento de medicamento.
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E ai podera surgir mais um fato gravoso para o tesouro municipal, uma vez que nao existindo
servico (tratamento) na rede municipal, devera o municipio inserir o paciente no sistema de
regulacao gerido pelo estado para fins de transferéncia para determinado centro de satude. O
detalhe é que, a depender do servigo a ser prestado, a regulacao podera levar dias ou semanas
para se efetivar, enquanto o paciente, que nao pode ficar a mercé da falha do aparato estatal,
pleiteia que seu tratamento seja custeado em rede privada de saude, o que de pronto é deferido
judicialmente, mais uma vez em manifesto desequilibrio do orgamento e das finangas publicas.

Ainda que se diga que ha possibilidade interposicao de agravo de instrumento ou pedido de
suspensao da tutela de urgéncia, o fato é que os tribunais seguem a tese da solidariedade
absoluta, “ctrl ¢ + ctrl v”, com a Unica diferenca de alteracao de nome das partes, nimero do
processo e, em alguns casos, o nome do medicamento ou tratamento objeto da obrigacao de
fazer, enquanto a sangria e desequilibrio das contas municipais nao parecem ser de interesse
coletivo na insensivel 6tica da maioria dos julgadores, por manifesto comodismo.

Nada obstante o STF assegurar o ressarcimento do Tesouro municipal quando do custeio de um
tratamento hospitalar ou fornecimento de medicamentos que seja de competéncia de outro
ente, tal se encontra anos-luz de distancia de solucionar o problema em debate, uma vez que o
ressarcimento tem natureza de indenizacao, e como tal se submete ao regime de precatérios,
podendo levar mais de década para seu recebimento, ou seja, a recomposicao das finangas
municipais jamais ocorrera dentro do exercicio financeiro em que a despesa publica se efetivou,
resultando em um rombo no orcamento e colocando em risco a oferta de outros servigos
publicos que deveriam beneficiar toda a coletividade.

Diante dessa incompreensivel distorgao constitucional que é a judicializagdao do servigo publico
de saude no Brasil, & Gnica solucao que entendemos possivel e adequada para o caso € a
apresentagao de projeto de emenda constitucional para inserir o paragrafo 72 no artigo 198 da
Constituicao Federal, tornando exigivel que as ordens judiciais que venham a impor obrigacgao
de fornecimento de medicamento ou tratamento observem a reparticao de competéncia prevista
em lei.

Atrelado a isso, de igual forma se revela pertinente projeto de emenda constitucional para
inserir o paragrafo 21 ao artigo 100 do texto constitucional, no sentido de prever que eventuais
ressarcimentos decorrentes do cumprimento de ordem judicial por parte dos municipios,
estados e Uniao, referente a custeio de medicamento ou tratamento, nao se submetem ao
regime de precatdrio. Consequentemente, adequada seria alteracao na Lei n?® 8.437/92, para
permitir a concessao de tutela de evidéncia nas agdes de ressarcimento propostas entre os
entes, possibilitando o bloqueio de valores e assegurando a recomposicao das financas
municipais dentro do exercicio em que se efetivou a despesa.

Complementando, merece alteracdao o Codigo de Processo Civil, notadamente no que se refere a
legitimidade passiva nas agbdes de obrigagao de fazer com causa de pedir e pedido relacionado a
assisténcia a saude, passando a exigir que a respectiva demanda seja proposta contra o ente
federado competente para tanto, sob pena de extincao. Na mesma linha, seria importante
inserir dispositivo exigindo que os tribunais ou CNJ, em cooperacgao técnica com as agéncias
reguladoras competentes, Anvisa ou ANS, conforme o caso, disponibilizassem lista de
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medicamentos e tratamentos ofertados pelo SUS, identificando a quem compete sua
disponibilizagdo, tornando possivel a identificagdo de forma simples pelas partes e operadores
do Direito.

Vejam que tais propostas nao tém o condao de inviabilizar o acesso a Justica, tampouco criam
obstdculo a assisténcia a saude por parte do poder publico. Pelo contrario, corrigiria o
anacronismo atualmente existente e tornaria eficiente o sistema, otimizando o tramite e
cumprimento das ordens judiciais correlatas, além de afastar um 6nus que em regra é
suportado injustamente pelos municipios, em manifesta lesao dos cofres publicos.
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