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DA URGENCIA E EMERGENCIA — A MA UTILIZAGAO DO MANDADO DE
SEGURANGA PARA AGOES QUE ENVOLVAM DIREITO A SAUDE

Raquel Franga Silva'
Simone Sousa Nicolau Pires?

RESUMO

Este artigo tem como objetivo principal esclarecer os conceitos técnicos de urgéncia e emergéncia
na saude e sua utilizagdo nas decisdes judiciais, bem como discutir a impropriedade do instrumento
Mandado de Seguranga nas ag¢des que envolvam direito a saude. Procura sensibilizar os operado-
res do Direito para que analisem as demandas judiciais que buscam o direito a saude dentro da sua
individualidade, ponderando a necessidade real de uma tutela antecipada ou liminar.

INTRODUGAO

Comumente sao proferidas liminares ou antecipagdes de tutela em agdes judiciais que en-
volvam direito a saude, fundamentando na urgéncia ou na emergéncia do caso particular, sem, no
entanto, especificar qual seria a alegada urgéncia ou emergéncia.

E bem verdade que ndo raras vezes estas decisdes estdo envoltas de apelo sentimental,
com fundamentagdes generalizadas na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que prescreve em
seu art. 196 que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”.

De um lado, o paciente que procura a justica para ter seu Direito Constitucional atendido,
do outro o Estado com suas conhecidas deficiéncias no atendimento e tratamento da saude da
populacao.

E nesta hora que o magistrado decide de forma geral, sem analisar a individualidade de
cada caso, baseando sua decis&o na urgéncia ou emergéncia que aflige o requerente, que € visto
sempre como o paciente sem atendimento.

Ocorre que muitas vezes nao esta diante de um caso de urgéncia ou emergéncia €, mesmo
assim, a liminar ou tutela antecipada é deferida, sem a oitiva do gestor do Sistema Unico de Saude,
conforme preconiza o Enunciado n. 13 da | Jornada de Direito da Saude do Conselho Nacional de
Justica (CNJ)3.

Mas o que é urgéncia e emergéncia?

1 Conceito de Urgéncia e Emergéncia

De acordo com a Resolugéo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n. 1451/1995, define-
-se por urgéncia a ocorréncia imprevista de agravo a saude com ou sem risco potencial de vida,
cujo portador necessita de assisténcia médica imediata. A emergéncia, por sua vez, constitui-se na
constatagdo médica de condi¢cdes de agravo a saude que impliquem em risco iminente de vida ou
sofrimento intenso, exigindo, portanto, tratamento médico imediato.

Ou seja, para que haja uma situacao de emergéncia ha necessidade de configurar ame-
aca iminente a vida, sofrimento intenso ou risco de lesdo permanente, enquanto na urgéncia ha

1 Advogada, especialista em Direito Penal — UFG, gestora Juridica/Advocacia Setorial/SES/GO, Secre-
taria de Estado da Saude — Rua SCH1, n. 299, Parque Santa Cruz, Goiania-GO, Brasil, CEP 74.860-270,
e-mail: raquel.silva@saude.go.gov.br.

2 Advogada, especialista em Direito Processual Civil, executora Administrativa/Advocacia Setorial/SES/
GO, Secretaria de Estado da Saude — Rua SC1, n. 299, Parque Santa Cruz, Goiania-GO, Brasil, CEP
74.860-270, e-mail: simone.pires@saude.go.gov.br.

3 ENUNCIADO n. 13 Nas acdes de saude, que pleiteiam do poder publico o fornecimento de medicamen-
tos, produtos ou tratamentos, recomenda-se, sempre que possivel, a prévia oitiva do gestor do Sistema
Unico de Saude (SUS), com vistas a, inclusive, identificar solicitacdo prévia do requerente a Administracao,
competéncia do ente federado e alternativas terapéuticas.



necessidade de uma assisténcia rapida, no menor tempo possivel, a fim de evitar complicagdes e
sofrimentos.

Percebe-se, pois, que muitas decisdes judiciais, apesar de invocarem estas duas situag¢des
isolada ou conjuntamente, retratam uma realidade bem diversa do alegado. Apesar disto, sdo de-
feridas liminares freneticamente, sem a oitiva do gestor publico de saude, sempre com a alegacao
de perigo de morte.

O mais interessante e tragico é que diversas vezes, a agao demora dias e até meses até se
conseguir uma decisao preliminar, quer seja pelo andamento processual no Judiciario, quer seja
pelo proprio atraso na proposi¢cao da agao pela parte autora, no entanto, nesta define-se um prazo
exiguo de cumprimento pelo Poder Publico, as vezes até mesmo de poucas horas, salientando a
urgéncia do caso.

Ora, se a pessoa esperou meses até a decisao preliminar, de repente a situagao se tornou
tdo desesperadora que o cumprimento deve se dar em 24 horas?

S&o prazos inexequiveis para a Administragao Publica, cujo cumprimento esta subordinado a pro-
cessos administrativos que demandam certo tempo para conclusdo, os quais nao podem ser rele-
gados a segundo plano, sob pena de o Gestor responder por improbidade administrativa.

Outro ponto preocupante é o fato de algumas pessoas estarem utilizando a justiga para “fu-
rarem fila”, como no caso de cirurgias eletivas. Quando a justica determina que o Estado realize a
cirurgia eletiva no paciente imediatamente ou em determinado prazo, na realidade esta permitindo
que ele passe a frente de outros pacientes, na mesma situagéo ou em situagéo ate pior, que aguar-
dam aquela mesma cirurgia.

Na verdade, é preciso que o0 magistrado analise cada caso minuciosamente, para que, ao
beneficiar o demandante, ndo prejudique toda uma coletividade com sua deciséo.

2 Mandado de Seguranga nas agoes que envolvam matéria de saude

Lado a lado com a conceituagao de urgéncia e emergéncia e, em decorréncia destes con-
ceitos, caminha o rito processual do Mandado de Segurancga, que se justifica na celeridade do an-
damento processual, para atender ao demandante.

Por ndo conhecer a realidade dos outros estados, este trabalho enfatiza as agdes judiciais
em matéria de saude no estado de Goias, em que o Mandado de Segurancga € a forma mais utiliza-
da, especialmente na justica estadual.

Mandado de Seguranga, como se sabe, € o remédio constitucional para proteger direito
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ile-
galidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuigcdes do Poder Publico (art. 5°, LXIX, CF/1988) (BRASIL, 1988).

Atualmente, é regido pela Lei n. 12.016 de 7/8/2009 (BRASIL, 2009), cujo art. 1° praticamen-
te reproduz o artigo constitucional acima mencionado*.

De acordo com Pedro Lenza (2011, p. 945): “o direito liquido e certo é aquele que pode ser
demonstrado de plano mediante prova pré-constituida, sem a necessidade de dilagao probatoria”.

Greco Filho (2010, p.19) salienta que:

pressuposto do mandado de seguranga, portanto, € auséncia de duvida quanto a situagdo de fato,
que deve ser provada documentalmente. Acrescenta que “qualquer incerteza sobre os fatos decreta o
descabimento da reparagéo da lesao por meio do mandado, devendo a parte pleitear seus direitos por
meio de agao que comporte a dilagao probatodria.

Muito embora nas contestagdes do Estado existam tépicos que tratam acerca da inadequa-
¢ao das agdes mandamentais, as decisdes do Tribunal de Justiga do Estado de Goias apresentam,
rechagando esta tese, as mesmas fundamentacgdes:

4 Lein. 12.016/2009 — Art. 1° Conceder-se-a mandado de segurancga para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder,
qualquer pessoa fisica ou juridica sofrer violagao ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade,
seja de que categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca.



E obrigagdo das autoridades publicas assegurar a todos, indistintamente, o direito & satde, conforme
preconizado no art. 196 da CF. (DJ-e 1657 de 27/10/2014 Processo n. 201492371980 — TJGO)

A omissdo da Administragdo Publica Estadual em fornecer medicamentos necessarios para evitar
agravamento do estado de saude do paciente, viola direito liquido e certo amparavel por Mandado de
Segurancga, sendo que o relatorio e receituario emitidos pelo médico responsavel séo suficientes para
o deslinde da controvérsia, prescindindo a producéo de demais provas. Consoante dispde o artigo 196,
da CF/1988, constitui direito liquido e certo de toda pessoa a percepgéo de condigdes de tratamento de
saude, cuja omissao da autoridade pode ser combatida por meio do presente writ constitucional. (DJ-e
1651 de 16/10/2014 Processo n. 201492222615 — TJGO)

Por constituir uma obrigagao da Administragéo Publica Estadual a prestacao de assisténcia médica a
populagéo, o descumprimento desse dever ofende direito liquido e certo amparavel por mandado de
seguranga, motivo pelo qual se afasta a argui¢cdo de inadequacao da via eleita. O direito liquido e certo
resta demostrado diante da apresentagéo do relatério/receituario médico, cujo documento é suficiente
para comprovar a enfermidade da paciente, revelando-se desnecessaria qualquer ilagéo probatéria e,
de consectario, insubsistente a tese de auséncia da prova pré-constituida. (DJ-e 1651 de 16/10/2014
Processo n. 201194683835 — TJGO)

Desnecessaria a dilagdo probatéria quando for possivel extrair da prova pré-constituida do Impetrante
o verdadeiro estado de saude dos Substituidos e a mengdo expressa da medicagdo necessaria ao
combate da doenga que acomete o paciente. Ademais, somente o Médico, profissional da saude, é que
detém competéncia para dizer se o remédio indicado ao paciente € o mais adequado para combater
a sua doenca. (No mesmo sentido: AgRg no AgRg no AREsp233016/CE, REsp 1115417/MG, RMS
30746/MG e AgRg no RMS 34545/MG)

Ao aceitar o Relatdério/Receituario médico como prova inequivoca e absoluta, sem direito a
confrontacao pela parte contraria, os Eméritos Julgadores desprezam o entendimento consolidado
do Superior Tribunal de Justigca, que declara que o laudo médico particular, sem o crivo do contra-
ditério, ndo evidencia direito liquido e certo para impetracdo de Mandado de Seguranga, conforme
transcricdo a sequir:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. CABIMENTO. CONFIGURACAO
DE PROVA PRE-CONSTITUIDA DA LIQUIDEZ E CERTEZA DO DIREITO A OBTENCAO DE
MEDICAMENTOS E INSUMOS. LAUDO MEDICO PARTICULAR. A instrucdo de MS somente
com laudo médico particular ndo configura prova pré-constituida da liquidez e certeza do direito do
impetrante de obter do Poder Publico determinados medicamentos e insumos para o tratamento de
enfermidade acometida por ele. O laudo de médico particular, embora aceito como elemento de prova,
nao pode ser imposto ao magistrado como se a matéria fosse, exclusivamente, de direito. Esse parecer
ndo & espécie de prova suprema ou irrefutavel, ainda mais quando a solugdo da controvérsia, de
natureza complexa, depende de conhecimento técnico-cientifico, necessario para saber a respeito da
possibilidade de substituigdo do medicamento ou sobre sua imprescindibilidade. Além do mais, o laudo
médico, como elemento de prova, deve submeter-se ao contraditério, a luz do que dispde o art. 333, 11,
do CPC, principalmente quando, para o tratamento da enfermidade, o Sistema Unico de Saude ofereca
tratamento adequado, regular e continuo. Nesse contexto, o laudo médico particular, ndo submetido ao
crivo do contraditério, € apenas mais um elemento de prova, que pode ser ratificado ou infirmado por
outras provas a serem produzidas no processo instrutério, dilagdo probatéria incabivel no MS. Desse
modo, as vias ordinarias. e ndo a via do MS, representam o meio adequado ao reconhecimento
do direito a obtencdo de medicamentos do Poder Publico, uma vez que, como foi dito, apenas

o laudo médico atestado por profissional particular sem o crivo do contraditério ndo evidencia
direito liquido e certo para impetracdo de MS. RMS 30.746-MG, Rel. Min. Castro Meira, julgado em
27/11/2012. (grifo nosso)

Ressalta-se que as liminares neste tipo de acao sao quase sempre deferidas, valendo a maxima:
“‘pediu em saude publica, ganhou”. Os juizes encaram esta demanda como a luta do bem (paciente
demandante) contra o mal (Estado ineficiente) e por vezes, ndo se preocupam em ouvir a autoridade
indicada como coatora antes de decidir, como orienta o ja mencionado Enunciado n. 13 do CNJ.

Em diversas ocasides se esta diante de demandas que buscam medicamentos fornecidos
pelo Sistema Unico de Saude (SUS) — todavia, ndo na marca desejada —, medicamentos sem
registro na Anvisa, medicamentos com alternativas terapéuticas ja dispensadas pelo SUS, cirurgias
eletivas ja realizadas pelo SUS, ou por ndo se desejar submeter-se aos fluxos e filas do SUS. Ou
seja, apresentam-se varias situagdes em que seria necessario ponderar, mitigar o pedido, para que
a decisdo nao cause um mal maior as politicas publicas de saude.



José dos Santos Carvalho Filho (2011, p. 953), com muita propriedade, ao discorrer sobre a
medida liminar, atenta para:

em determinadas situagdes, o juiz, antes de decidir sobre a liminar, podera aguardar as
informagdes do impetrado. Assevera que “a cautela nesse caso decorre de alguma situagcao
de risco quanto a concessao imediata, gerando o que a doutrina denomina de ‘periculum in
mora in rem verso’, ou seja a probabilidade de que a concesséo imediata possa trazer efeitos
extremamente danosos para o Poder Publico”.

E o que acontece! Em detrimento de um individuo, que obtém decis&o judicial favoravel, o
orcamento — de forma desorganizada, sem planejamento, sem o cumprimento da lei de compras
publicas — fica comprometido com a judicializagdo, podendo causar prejuizos irreparaveis a
coletividade. As politicas publicas devem ser respeitadas, para que a populagéo nao sofra com a
escassez de programas.

Deve-se buscar evitar as demandas de massa, de conteudo considerado padrao e repetitivo,
com decisdes genéricas e unilaterais, sem analise de cada caso.

Na analise de cada caso, deve-se ponderar a possibilidade de que em casos especificos
seja plenamente justificavel o uso do Mandado de Seguranca.

3 CONCLUSAO

Em conclusdo, observa-se que da forma como vem sendo utilizado o Mandado de Seguran-
¢a e, da forma como as decisdes judiciais vém sendo proferidas — de maneira generalizada, sem
analise individual de cada caso — pode ser entendido como atentado juridico, e, desta feita, a justica
esta longe de ser alcangada.

Todavia, entende-se que, diante de situag¢des reais de emergéncia — conforme o conceito
anteriormente exposto: quando envolver o risco de morrer — e o paciente/impetrante se encontrar
desamparado administrativamente, ha de se avaliar o uso do Mandado de Seguranca para acoes
judiciais que envolvam saude publica. No fornecimento de medicamentos ou correlatos, entende-se
que esta via s6 podera ser utilizada quando se tratar de pacientes cadastrados no SUS, que nao
estejam recebendo o medicamento, por falha da Administracao.
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